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pen’ van prof. mr. S. van Weeghel zoals verschenen in het fiscaal studentenmaand-
blad Forfaitair van april 2002. Als vierdejaars student fiscaal recht aan de
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grensoverschrijdende karakter van de materie een nieuwe wereld te ontdekken.
Nader onderzoek leerde mij de problematiek van de geschilbeslechting en het
huidige bestel van transfer pricing procedures kennen. Ik besloot mijn afstudeer-
scriptie aan dit procesrechtelijke deel van transfer pricing te wijden, waarvoor ik in
januari 2004 de scriptieprijs van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid Universiteit
Leiden mocht ontvangen.
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van wetenschappelijke bekwaamheid van waarde kan zijn voor de praktijk en
aanknopingspunten kan bieden voor de verdere ontwikkeling van de procedures.
Ik wil daarom voorts graag bedanken de deskundigen die mij hebben ontvangen
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1.1 Grensoverschrijdende transfer pricing geschillen
Transfer pricing1 is te omschrijven als het vaststellen van de interne prijs- of
beloningscondities tussen al dan niet juridisch zelfstandige, gelieerde onderdelen
van een concern voor de onderlinge overdracht van materiële of immateriële
goederen of voor de verlening van diensten. De vaststelling van deze prijzen of
condities is voor belastingplichtigen en belastingadministraties van groot belang
daar deze in hoge mate bepalend is voor het inkomen en de kosten en dus de
belastbare winsten (hetzij verliezen) van de concernonderdelen in de verschil-
lende staten. Onenigheden tussen belastingplichtigen en belastingadministraties
omtrent het door een concern gehanteerde transfer pricing beleid zijn van oudsher
veelal gelegen in het feit dat het in de praktijk moeilijk is om van een afzonderlijk
onderdeel (een onderneming of een vaste inrichting) het inkomen en de kosten
te bepalen die in een bepaalde jurisdictie in aanmerking dienen te worden
genomen. Dit geldt temeer indien sprake is van een sterke verwevenheid van de
bedrijfsactiviteiten.2 Zodanige problemen deden zich oorspronkelijk alleen voor
bij transacties tussen concernonderdelen gelegen in hetzelfde land.3 Het fiscaal
verschijnsel transfer pricing is in de loop der tijd echter een steeds belangrijkere
rol gaan spelen in de internationale markt.4 Staten bespeurden met de toege-
nomen integratie van nationale economieën en de geboekte technologische voor-
uitgang in het wereldwijde handelsverkeer een steeds groter potentieel aan te
winnen dan wel te verliezen belastinginkomsten en wensten de eigen inkomsten
veilig te stellen alsook een meervoudige belastingheffing zo veel mogelijk te
vermijden. Een en ander heeft geleid tot de nodige transfer pricing regelgeving
op nationaal (nationale wetgevingen en uitvoeringsregelingen) en internationaal
niveau (de bilaterale belastingverdragen en de internationale (model)verdragen).
Deze regelgeving beoogt in hoofdzaak inkomensverschuiving naar ‘tax haven’
1. Het Angelsaksische begrip ‘transfer pricing’ wordt in het Nederlands aangeduid als ‘verreken-
prijzen’.
2. Zie par. 2 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemingen en
belastingdiensten (1995-2010).
3. Zie par. 11 en 12 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemin-
gen en belastingdiensten (1995-2010).
4. Zie L.A. Verdoner, Fiscale aspecten van intercompany pricing in internationaal verband (diss.),
Kluwer, Deventer 1988.
1
landen en daarmede concurrentieverstoring te voorkomen.5 Aan de hand van een
toetsing van door concernonderdelen in onderling verband gehanteerde verre-
kenprijzen aan het zogenoemde arm’s length beginsel dat internationaal geldt als
de standaard voor het vaststellen van verrekenprijzen voor fiscale doeleinden,6
wordt door nationale overheden onderzocht of sprake is van enige vorm van
prijsverstoring. Op basis van artikel 9, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-
2010) en artikel 9, lid 1, van het VN-modelverdrag (2001) kan tot een volgende
definiëring van dit arm’s length beginsel worden gekomen: Indien tussen con-
cernonderdelen in hun handels- of financiële betrekkingen voorwaarden worden
overeengekomen die afwijken van die welke zouden worden overeengekomen
tussen onafhankelijke ondernemingen, mogen de voordelen die een onderdeel
zonder deze voorwaarden zou hebben behaald, maar ten gevolge daarvan niet
heeft behaald, worden begrepen in de voordelen van dat onderdeel en overeen-
komstig worden belast. Hierop dient de nuancering te worden aangebracht dat
nationale overheden dit beginsel op verschillende wijzen interpreteren, hetgeen
aanleiding kan geven tot internationale geschillen tussen staten en belasting-
plichtigen.
Heden ten dage vindt een belangrijk deel van de wereldhandel plaats tussen de
onderdelen van eenzelfde concern. Transfer pricing neemt als zodanig een hoge
positie in op de risicoagenda van het internationale bedrijfsleven. Concernonder-
delen worden geacht op basis van het hiervoor omschreven arm’s length beginsel
en de bijbehorende vaststellingsmethoden hun onderlinge leveringsprijzen, maar
ook de doorberekening van kosten, zo veel mogelijk in overeenstemming met de
geldende markteconomie te berekenen. Het komt regelmatig voor dat belasting-
administraties niet akkoord gaan met de door die onderdelen gehanteerde
verrekenprijzen en deze corrigeren naar waarden die zij wel ‘at arm’s length’
achten. Indien een belastingplichtige in Nederland wordt geconfronteerd met een
dergelijke prijscorrectie en hij het hier niet mee eens is, zijn er verschillende
wegen te bewandelen. De meest voor de hand liggende route is uiteraard die van
de nationale rechtsmiddelen, in Nederland: bezwaar, beroep, hoger beroep en
uiteindelijk beroep in cassatie. Belastingplichtigen en hun adviseurs zijn over het
algemeen beter bekend met deze nationale procedures dan met de internationale
mogelijkheden; een keuze voor de nationale rechtsmiddelen ligt dan ook voor de
hand. Echter, wat gebeurt er indien de belastingplichtige nationaal geen gelijk
krijgt? Indien de verrekenprijscorrectie na gebruik van de nationale rechtsmidde-
len geheel of gedeeltelijk in stand blijft, loopt de belastingplichtige het risico op
5. Zie par. 1 t/m 6 van het OESO-rapport ‘Transfer pricing and multinational Enterprises’ van 1979 en
par. 1.7 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemingen en
belastingdiensten (1995-2010).
6. Zie artikel 7 van het OESO-modelverdrag 1992 en het VN-modelverdrag 2001 voor de toepassing
van het arm’s length beginsel in de verhouding tussen hoofdhuis en vaste inrichting, artikel 9 van
het OESO-modelverdrag 1992 en het VN-modelverdrag 2001 voor de toepassing van het arm’s
length beginsel in de verhouding tussen gelieerde ondernemingen en de artikelen 10, 11 en 12
van het OESO-modelverdrag 1992 en het VN-modelverdrag 2001 voor de toepassing van het
arm’s length beginsel bij dividend-, royalty- en rentebetalingen.
1.1 Hoofdstuk 1 / Inleiding
2
internationale dubbele belastingheffing. Ingeval de andere betrokken staat de in
Nederland toegepaste correctie (de primaire correctie) niet onderschrijft en het
bedrag dat aldaar aan belasting is geheven niet overeenkomstig herziet (de
corresponderende correctie)7 bijvoorbeeld omdat die staat het arm’s length
beginsel op andere wijze interpreteert dan wel een ander waarderingsmodel
voorstaat, ontstaat meervoudige belastingheffing doordat twee landen hetzelfde
object in de heffing betrekken. Het is om die reden van belang dat ook op
internationaal niveau mechanismen beschikbaar zijn welke grensoverschrijdende
conflicten tot een goed einde kunnen brengen. Bij het ontbreken van een adequate
beslechting kunnen transfer pricing geschillen namelijk grote financiële gevolgen
hebben. Als voorbeeld kan worden genoemd de inmiddels fameuze transfer
pricing zaak Glaxo Smith Kline (GSK), waarin de multinationale onderneming
GSK ten gevolge van een falende geschilbeslechting tussen de bevoegde auto-
riteiten van het Verenigd Koninkrijk en de Verenigde Staten van Amerika in 2006
achterbleef met een dubbele heffing ter hoogte van $ 3.1 miljard.8 Nooit eerder
heeft een transfer pricing geschil een dergelijke, exorbitante uitkomst tot gevolg
gehad. De GSK-zaak illustreert derhalve uitstekend het belang van dit onderzoek
dat is gericht op een rechtvaardige, efficiënte en effectieve beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen.
1.2 Aanleiding en belang van het onderzoek
Een eerste kennismaking met het fenomeen transfer pricing vond voor mij plaats
bij lezing van het artikel ‘Het arm’s length beginsel en doorstroomvennootschap-
pen’ van prof. mr. S. van Weeghel zoals verschenen in het fiscaal studentenmaand-
blad Forfaitair van april 2002.9 Het artikel belichtte, samengevat weergegeven, de
invoering van het internationaal aanvaarde arm’s length beginsel in de Neder-
landse wetgeving als onderdeel van het belastingplan 2002-II.10 Als vierdejaars
student fiscaal recht aan de Universiteit Leiden was ik tot dan toe nog niet in
aanraking gekomen met deze fiscale ‘niche’. Mijn interesse werd direct gewekt; er
bleek met het veelzijdige karakter van de materie – namelijk het samenspel tussen
de materieeleconomische, formeelrechtelijke, management-control en grens-
overschrijdende aspecten van transfer pricing – een nieuwe wereld te ontdekken.
Nader onderzoek leerde mij de problematiek van de geschilbeslechting kennen,
meer in het bijzonder het huidige bestel van transfer pricing procedures zoals dat
is neergelegd in de verscheidene nationale regelgevingen en in de bilaterale en
multilaterale verdragen. Ik besloot mijn afstudeerscriptie aan dit procesrechtelijke
7. Een corresponderende correctie betreft de neerwaartse dan wel opwaartse aanpassing van de
winst (hetzij van het verlies) van de belastingplichtige van het concernonderdeel gelegen in de
andere staat.
8. BNA International, Tax Planning International Transfer Pricing, The Impact of the Glaxo Case,
volume 7, nr. 11, blz. 3-16.
9. Forfaitair 2002/15, nr. 123, blz. 25-31.
10. Wet van 14 december 2001 tot wijziging van belastingwetten c.a. (Belastingplan 2002-II –
Economische infrastructuur), Stb. 641, V-N 2002/3.4.2.
Aanleiding en belang van het onderzoek 1.2
3
deel van transfer pricing te wijden.11 Na mijn afstuderen is, op instigatie van mijn
promotor, besloten tot een nadere analyse van de problematiek in het kader van
een promotieonderzoek. Het onderhavige onderzoek bevat naast een uitwerking
en een actualisatie van het bij afstuderen uitgevoerde rechtshistorische, positief-
rechtelijke en rechtsvergelijkende onderzoek, een uitbreiding met inventariserend
(kwantitatief en kwalitatief), evaluatie- en ontwerpend onderzoek.
Alvorens het theoretische denk- en schrijfwerk voort te zetten, heb ik mij in de
eerste fase van mijn onderzoek gericht op het verkrijgen van een meer gedegen
inzicht in de wijze waarop en de mate waarin de transfer pricing procedures in de
praktijk worden toegepast. Uit het literatuuronderzoek dat ik ten tijde van mijn
afstuderen had verricht, was mij al duidelijk geworden dat in de transfer pricing
praktijk de nodige bezwaren ten opzichte van het destijds geldende beslechtings-
kader bestonden. Ik wilde deze weerstand nader blootleggen en besloot tot een
praktijkonderzoek waarin ik ter verkrijging van een zo volledig en objectief
mogelijk beeld deskundigen werkzaam in zowel de publieke als de private sector
heb geïnterviewd. Ik noemmet name M.C. Bennet en C. Silberztein – voorzitter Tax
Treaty & Transfer Pricing division OESO en oud voorzitter Transfer Pricing Unit
OESO, drs. P.J. Beerepoot – Hoofd Group Taxation Unilever Nederland, drs. R.P.J. van
den Brekel RE RA – oud voorzitter Coördinatiegroep Verrekenprijzen, Belasting-
dienst Rijnmond kantoor Rotterdam, drs. Th. Elshof RC – oud voorzitter APA-team
Belastingdienst Rijnmond kantoor Rotterdam, drs. Th. Keijzer – vice-president Tax
Policy Shell Nederland, mr. B.B. de Mik – oud deputy tax director ABN AMRO Bank
N.V., mr. drs. M. van den Berg en mr. M.J. van der Torre – (oud-)beleidsmede-
werkers Directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie van Financiën en
drs. H. Vollebregt – partner transfer pricing groep PWC.
Hierbij heb ik mij ten doel gesteld te achterhalen wat precies de problemen zijn
waarmee de praktijk wordt geconfronteerd bij het inroepen en het toepassen van
de procedures. Naarmate dit onderzoek vorderde, bleek dat een meer intensief
gebruik van de procedures werd verwelkomd, maar dit gelet op de toenmalige
vormgeving van met name de onderlinge overleg- en de arbitrageprocedure helaas
niet altijd mogelijk was en deze onmogelijkheid het aantrekkelijke karakter van de
procedures deed afnemen. De behoefte aan (i) meer inzichtelijkheid ter zake van
de uitvoering van de procedures, (ii) betere waarborgen voor de belastingplichti-
gen in de procedures, en uiteindelijk (iii) een doelmatiger en effectiever kader voor
de beslechting van grensoverschrijdende geschillen, bleek sterk aanwezig. Het
belang hiervan is mij evenwel niet slechts duidelijk geworden uit deze ruggespraak
met de praktijk, maar ook uit de energie en de tijd die nationale en ook internatio-
nale instanties zoals de OESO en de EU in mijn onderzoeksjaren aan de procedures
besteedden en de aanpassingen die zij invoerden. Het procesrechtelijke deel van
transfer pricing is nog altijd sterk in ontwikkeling, welke trend zich mijns inziens zal
voortzetten, ook nu zicht bestaat op een Europese vennootschapsbelasting (Common
11. Zie N. Djebali, Procedures ter beslechting van interstatelijke verrekenprijsgeschillen (Meijers-reeks
MI 76), Jongbloed, Den Haag 2004.
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consolidated Tax Base).12 Transfer pricing geschillen zijn immers niet beperkt tot de
Europese landen, maar strekken zich uit over de verschillende werelddelen. Een
adequaat internationaal beslechtingskader blijft aldus noodzakelijk.
1.3 Doelstellingen en onderzoeksvragen
In het onderzoek staan centraal de huidige procedures ter beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen tussen staten en belastingplichti-
gen. Het betreft achtereenvolgens de advance pricing agreement-procedure, de
onderlinge overlegprocedure (in internationaal verband ook wel aangeduid als
‘mutual agreement procedure’) en de arbitrageprocedure (hierna ook wel aange-
duid als de transfer pricing procedures). Deze opsomming dient te worden
genuanceerd in die zin dat de eerstgenoemde procedure zich niet richt op de
beslechting van transfer pricing geschillen als wel op de voorkoming daarvan.
Desondanks zal in dit onderzoek ook de advance pricing agreement-procedure aan
een analyse worden onderworpen, daar deze procedure nationaal en interna-
tionaal wordt beschouwd als een belangrijke factor in het transfer pricing veld
voor wat betreft de geschilbeslechting.
Doelstelling van het onderzoek is om te beoordelen of met de huidige transfer
pricing procedures sprake is van een rechtvaardig en een voldoende efficiënt en
effectief kader voor de beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing
geschillen. Ik heb voor deze drie invalshoeken gekozen gelet op de hiervoor in
paragraaf 1.2 benoemde ervaringen van de transfer pricing praktijk, welke mede in
de nationale en internationale literatuur tot uiting zijn gekomen. Deze centrale
probleemstelling wordt beantwoord aan de hand van een toetsing van het
beslechtingskader aan hogere normen van procesrecht – te weten de beginselen
van een behoorlijk proces zoals neergelegd in artikel 6 van het EVRM en uitge-
werkt in de EHRM-jurisprudentie –, en aan de hand van een deel inventariserend
kwantitatief en kwalitatief onderzoek naar (i) de op nationaal en internationaal
niveau met de procedures behaalde resultaten, (ii) de aanwezige nationale en
internationale rechtsbasis voor de uitvoering ervan, en (iii) de in de loop der jaren
door het Ministerie van Financiën, de Europese Unie en de OESO ter zake van de
procedures ingevoerde aanpassingen. Vervolgens heeft het onderzoek tot doel te
komen tot een weergave van de belangrijkste knelpunten van dit beslechtings-
kader, waarbij mede aan de drie procedures afzonderlijk aandacht zal worden
besteed. Ten slotte zullen, in zoverre benodigd, verbeteringen worden aangedra-
gen ten behoeve van een voortgaande, gunstige ontwikkeling van de procedures,
die de aan het licht gekomen knelpunten kunnen wegnemen en meer in het
bijzonder een beslechtingskader kunnen scheppen dat (beter) beantwoordt aan de
bovengenoemde uitgangspunten van rechtvaardigheid, efficiëntie en effectiviteit.
12. Zie hierover onder meer J.A.R. van Eijsden, J.L. van de Streek en S.A.W.J. Strik, Common
Consolidated Tax Base (CCCTB) (fed fiscale brochures Vpb), Kluwer, Deventer 2011 en het
themanummer ‘Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB)’ van WFR 2011/6927.
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Samengevat staat in het onderzoek de volgende onderzoeksvraag centraal:
‘Zijn de transfer pricing procedures naar hogere normen van procesrecht – te weten de
beginselen van een behoorlijk proces zoals neergelegd in artikel 6 van het EVRM en
uitgewerkt in de EHRM-jurisprudentie – aan te merken als rechtvaardige instrumen-
ten en vormen zij een voldoende efficiënt en effectief kader voor de beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen?’
Deze centrale onderzoeksvraag valt in vijf samenhangende deelvragen uiteen die
als volgt luiden:
I. ‘Dragen de transfer pricing procedures in voldoende mate zorg voor (i) een rechtens
juiste toepassing van het arm’s length beginsel, (ii) een doelmatige beslechting (dan
wel beheersing) van het transfer pricing geschil, en (iii) een voorkoming van inter-
nationale dubbele belastingheffing?’
II. ‘Bestaat voldoende nationale en internationale rechtsbasis voor de uitvoering van de
transfer pricing procedures?’
III. ‘Wat zijn de belangrijkste knelpunten van het huidige beslechtingskader?’
IV. ‘Welke alternatieve wijzen van uitvoering zijn ter zake van de transfer pricing
procedures voorhanden en in hoeverre vormen zij in nationale en internationale
context een aantrekkelijk alternatief?’
V. ‘Is er een kader voor de beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing
geschillen mogelijk dat beter beantwoord aan de uitgangspunten van rechtvaardig-
heid, efficiëntie en effectiviteit? En zo ja, hoe ziet dit kader eruit?’
1.4 Opzet van het onderzoek
Ten behoeve van een inzichtelijke verhandeling heb ik het onderzoek opgesplitst
in drie delen die de verschillende fasen van het onderzoek met bijbehorende
doelstellingen en methoden van onderzoek weerspiegelen.
Deel I De huidige transfer pricing procedures
Deel II Het beslechtingskader nader beschouwd
Deel III Aanbevelingen en een alternatief beslechtingskader
De hiervoor in paragraaf 1.3 geformuleerde centrale onderzoeksvraag zal met het
doorlopen van de verschillende onderzoeksfasen uiteindelijk in deel III van het
onderzoek tot een beantwoording komen. De deelvragen leiden naar dit antwoord
toe en verdelen het onderzoek als zodanig in de verschillende fasen. Hierbij zij
opgemerkt dat deel I mede dient ter verkrijging van een inzicht in de transfer
pricing procedures, hetgeen noodzakelijk is voor de nadere beschouwing die
daarop volgt in het tweede deel.
Deel I (hoofdstukken 2 t/m 4) heeft allereerst als doelstelling het inzichtelijk
maken van de achtergronden, de vormgeving en de Nederlandse uitvoeringsprak-
tijk van de advance pricing agreement-procedure, de onderlinge overlegprocedure
en de arbitrageprocedure door middel van rechtshistorisch en positiefrechtelijk
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onderzoek. De hoofdstukken sluiten af met een deel inventariserend kwantitatief
onderzoek naar de op nationaal en op internationaal niveau met de drie proce-
dures behaalde resultaten en de aanwezige nationale en internationale rechtsbasis
ter uitvoering van de procedures (deelvragen I en II, zie de bijlagen 1 t/m 7). In dit
kader wordt mede ter vergelijking met de Nederlandse uitvoeringspraktijk aan-
dacht besteed aan de praktijken van drie belangrijke handelspartners van Neder-
land die tevens vertegenwoordigers zijn van vooraanstaande ‘transfer pricing
continenten’. Het betreft de landen Duitsland, Japan en de Verenigde Staten van
Amerika (extern rechtsvergelijkend onderzoek).
In het tweede deel van het onderzoek (hoofdstukken 5 en 6) worden het onderling
overlegmodel, dat ten grondslag ligt aan zowel de advance pricing agreement-
procedure als de onderlinge overlegprocedure, en internationale arbitrage aan
een nadere beschouwing onderworpen. Alhoewel de onderlinge overleg- en de
arbitrageprocedure geen deel uitmaken van het traditioneel gerechtelijk kader,
worden de procedures omdat zij qua doelstelling en gevolgen een belangrijke
gelijkenis met de ‘echte’ rechtspraak vertonen en vanwege hun sleutelpositie –
namelijk de finale beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen
(er is voor de beslechting van zodanige conflicten op nationaal en internationaal
niveau geen wezenlijk alternatief voorhanden) – nader geanalyseerd aan de hand
van de beginselen van een behoorlijk proces zoals neergelegd in artikel 6 van het
EVRM en uitgewerkt in de EHRM-jurisprudentie. Deze beginselen welke tevens tot
uitdrukking komen in artikel 14 van het IVBPR en de VN-jurisprudentie, hebben
een breed internationaal bereik en lenen zich derhalve ook goed voor een
beoordeling van de procedures in het kader van geschillen met niet-Europese
landen.13 Bij de toetsing van de arbitrageprocedure zullen zogenoemde juridische
hoekstenen van arbitrage in aanmerking worden genomen die in geval van
arbitrage bij internationale commerciële geschillen in de regel het uitgangspunt
vormen. Met het vorenstaande onderzoek wordt aangesloten bij het in paragraaf 1.3
geschetste ideaal waarin de transfer pricing procedures zijn aan te merken als
rechtvaardige doch tevens voldoende efficiënte en effectieve beslechtingmethodes,
waarin de beginselen van een behoorlijk proces naar behoren worden nageleefd. De
toetsing aan deze beginselen is niet slechts geboden vanuit het oogpunt van
rechtsbescherming: is de belastingplichtige met de totstandkoming van de proce-
dures een slagvaardig middel aangereikt voor de beslechting van grens-
overschrijdende transfer pricing geschillen? Ook de rechtsgelijkheid, de
rechtszekerheid en de rechtsontwikkeling worden door deze gemeenschappelijke
normen gewaarborgd. Ik heb gekozen voor de volgende toetsingsnormen: recht-
vaardige toegang tot de procedure, onafhankelijke en onpartijdige berechting,
hoor en wederhoor van de procespartijen en berechting binnen een redelijke
termijn. Dit deel van het onderzoek is er verder opgericht mede aan de hand van
13. Artikel 14 van het IVBPR en de VN-jurisprudentie vormen geen onderwerp van onderzoek, daar
deze bronnen naast artikel 6 van het EVRM en de EHRM-jurisprudentie in het algemeen van
geringe waarde zijn. Ik zal in de betreffende hoofdstukken 5 en 6, indien artikel 14 van het IVBPR
en de bijbehorende jurisprudentie afwijken of meer informatie bieden dan artikel 6 van het
EVRM en de bijbehorende jurisprudentie dit evenwel vermelden.
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inventariserend kwalitatief onderzoek bestaande uit een evaluatie van de door de
betrokken nationale en internationale instituten – het Ministerie van Financiën, de
EU en de OESO – in de loop der tijd ingevoerde aanpassingen te komen tot een
formulering van de voornaamste knelpunten van het huidige beslechtingskader
(deelvraag III).
Tot besluit zal in deel III (hoofdstuk 7) een antwoord worden gegeven op de
centrale onderzoeksvraag. In dit kader zal tevens een licht worden geworpen op de
huidige nationale en internationale rechtsbasis voor de uitvoering van de transfer
pricing procedures en de te verwachten ontwikkelingen in dezen (nadere beant-
woording van de deelvragen I en II). Voorts zullen de resultaten van het eerste en
het tweede deel van dit onderzoek tot één geheel worden gesmolten, hetgeen
resulteert in een voorstel tot verbetering van het huidige beslechtingskader
(ontwerpend onderzoek). Het voorstel kent een dubbele gelaagdheid, namelijk
(i) aanbevelingen ter verbetering van de afzonderlijke transfer pricing procedures
(deelvraag IV), en (ii) een nieuw model ter verbetering van het algemene raam-
werk van de procedures, in het bijzonder de overgang van onderling overleg naar
internationale arbitrage (deelvraag V). In het kader van de vormgeving van dit
model zal een uitstap worden gemaakt naar de arbitragereglementen van de
Commissie voor internationaal handelsrecht van de Verenigde Naties (UNCITRAL)
en de Internationale Kamer van Koophandel (ICC) (intern rechtsvergelijkend
onderzoek). De waardevolle elementen van deze reglementen worden bij de
vormgeving van het nieuwe model meegenomen.
1.5 Afbakening van het onderzoek
In paragraaf 1.2 is aan de orde gekomen dat transfer pricing zich kenmerkt door
een zeer veelzijdig karakter. Voor een overzichtelijke en begrijpelijke verhandeling
is het daarom noodzakelijk het onderzoeksgebied nader af te bakenen. Deze
afbakening ziet er als volgt uit.
Formele aspecten van transfer pricing
Demateriële en formele aspecten van transfer pricing zijn als vanzelfsprekend nauw
met elkaar verbonden. In dit onderzoek zal echter de nadruk liggen op de laatst-
genoemde aspecten, meer in het bijzonder wordt onder de loep genomen de wijze
waarop grensoverschrijdende transfer pricing geschillen kunnenworden opgelost.14
In dit kader komen zijdelings aan de orde de documentatieverplichting zoals
neergelegd in artikel 8b, lid 3, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969, de
bewijslastverdeling en de internationale gegevensuitwisseling. De materieelecono-
mische en management-control aspecten zullen in beginsel buiten beschouwing
blijven. Hierop maak ik één uitzondering, te weten het in deel II te verrichten
14. Zie voor een bespreking van de materiële aspecten van transfer pricing J.T. van Egdom,
Verrekenprijzen; de verdeling van de winst van een multinational (Fiscale Monografieën, nr. 115),
Kluwer, Deventer 2011 en R.S.J. Dwarkasing, Associated Enterprises - A Concept Essential for the
Application of the Arm’s Length Principle and Transfer Pricing (diss.), Dwarkasing and Partners,
Tilburg 2011.
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inventariserend en evaluatieonderzoek dat zich concentreert op de knelpunten
van het huidige beslechtingskader in den brede. Ook problemen van meer mate-
rieelrechtelijke aard die hieraan ten grondslag liggen, zullen in het kader van de
daarvoor aan te dragen verbeteringen nader worden bezien.
Grensoverschrijdende transacties tussen gelieerde ondernemingen (‘intercompany
pricing’)
Het arm’s length beginsel vindt in meerdere verhoudingen en situaties toepassing,
namelijk bij:
(i) de toerekening van winst tussen hoofdhuis en vaste inrichting (zie artikel 7
OESO-modelverdrag);
(ii) de toerekening van winst tussen gelieerde ondernemingen (zie artikel 9 OESO-
modelverdrag);
(iii) dividend-, rente- en royaltybetalingen (zie artikelen 10, 11 en 12 OESO-model-
verdrag).
De in artikel 9 van het OESO-modelverdrag neergelegde vormen van gelieerd-
heid (aandeelhouders-, bestuurders- of toezichtsrelatie) zullen bij dit onderzoek
als uitgangspunt gelden (de zogenoemde ‘intercompany pricing’). Omwille van de
omvang van het onderzoek vindt de analyse plaats voor grensoverschrijdende
levering van goederen en verlening van diensten overeengekomen tussen ge-
lieerde ondernemingen (zie artikel 9 van het modelverdrag). Er zal verder ook niet
worden ingegaan op gespecialiseerde toepassingen van transfer pricing zoals
in geval van de levering van immateriële goederen, financiële transacties en
e-commerce, cost-sharing- of cost contribution arrangements, contract research
en intra group services. Opgemerkt zij dat in dit onderzoek de aanwezigheid van
enige vorm van horizontale hetzij verticale gelieerdheid als gegeven wordt be-
schouwd.
Primaire correcties
Een eerste correctie op de prijs- en beloningscondities of wel de verrekenprijzen
gehanteerd tussen gelieerde ondernemingen, ook wel de primaire correctie ge-
noemd, brengt verschillende bewegingen op gang. In de meeste staten is vereist
dat door het aanbrengen van een secundaire transactie (bijvoorbeeld een ver-
rekening in rekening courant, een uitdeling van winst of een informele kapitaal-
storting) uit de administratie blijkt hoe deze primaire correctie in de winst- en
verliesrekening en de balans van belastingplichtige wordt verwerkt.15 Vanuit
Nederlandse optiek is een zodanige verwerking van de winstcorrectie door middel
van een secundaire transactie immer noodzakelijk.16 Uit de secundaire transactie
kan voorts een secundaire correctie voortvloeien, bijvoorbeeld het in aanmerking
nemen van rente over een rekening courant, het naheffen van dividendbelasting
15. Zie par. 4.67 t/m 4.76 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationals en
belastingdiensten (1995-2010).
16. Dit volgt uit par. 4 van het Verrekenprijsbesluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van
30 maart 2001, nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3.
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over een uitdeling van de winst of de heffing van kapitaalsbelasting over een
informele kapitaalstorting. Tot slot kan een primaire correctie nog aanleiding
geven tot de nodige internationale verwikkelingen; niet alle staten kennen immers
hetzelfde systeem. Ter illustratie: indien de andere betrokken staat niet bereid is
om de als secundaire correctie nageheven dividendbelasting te verrekenen omdat
de fictieve dividenduitkering niet wordt erkend, dient – opdat de secundaire
correctie achterwege wordt gelaten – de belastingplichtige aan te tonen dat de
dividendbelasting niet kan worden verrekend en er geen sprake is van misbruik
gericht op het ontgaan van belasting.17
Hoewel ook deze secundaire bewegingen hun invloed hebben op de te onder-
zoeken problematiek, beoog ik zo dicht mogelijk bij het onderwerp van onderzoek
te blijven, namelijk de voorkoming c.q. de beslechting van transfer pricing
geschillen ontstaan door primaire correcties. In het onderzoek zal dan ook de
nadruk liggen op in het kader van de vennootschapsbelasting gemaakte primaire
correcties bij in Nederland gevestigde ondernemingen en eventuele corres-
ponderende correcties die in andere betrokken staten moeten worden gemaakt
ter voorkoming van internationale dubbele belastingheffing.
Nationale uitvoeringspraktijken
De transfer pricing wereld bestaat uit een drietal vooraanstaande continenten, te
weten Europa, Noord-, Midden- en Zuid-Amerika en Azië. Om de in dit onderzoek
te verrichten externe rechtsvergelijking een representatief karakter te geven, heb
ik gekozen voor een vergelijking met staten afkomstig uit de drie werelddelen en
die tevens belangrijke handelspartners van Nederland zijn en met Nederland
belastingverdragen hebben gesloten waarin onderling overleg en internationale
arbitrage een plaats hebben gekregen. Voorts beschikken de gekozen staten over
een nationaal en internationaal netwerk voor wat betreft de uitvoering van de
transfer pricing procedures wat de vergelijking extra waardevol maakt. Hierbij is
het relevant te noemen dat de staten tot op bepaalde hoogte verschillende wijzen
van uitvoering van de procedures voorstaan, dit mede gelet op de periode van
totstandkoming van de toepasselijke regelgevingen en verdragen. Deze verschillen
leiden ertoe dat met de vergelijking een goed inzicht kan worden verkregen in de
voor- en nadelen van de te onderscheiden uitvoeringswijzen. Opgemerkt zij dat de
rechtsvergelijking gericht is op de procesrechtelijke aspecten van transfer pricing
en er niet zal worden ingegaan op de wijze van interpretatie van het arm’s length
beginsel door de staten daar die interpretatie ziet op de materiële aspecten die
zoals hiervoor is aangegeven buiten beschouwing zullen worden gelaten.
De Nederlandse uitvoeringspraktijk zal ten eerste worden vergeleken met die van
een Europese lidstaat, welke tevens een buurland en een belangrijk handels-
partner is van Nederland, namelijk Duitsland. Voorts zal de Nederlandse praktijk
worden vergeleken met die van de Verenigde Staten van Amerika, een voornaam
grondlegger van de transfer pricing regelgeving. Ten slotte vindt een vergelijking
17. Zie voetnoot 16.
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plaats met de praktijk van Japan als vertegenwoordiger van het Aziatische wereld-
deel, welk land – in tegenstelling tot China – de arbitrageprocedure deel laat
uitmaken van met andere staten te sluiten belastingverdragen. De vergelijking van
de Nederlandse praktijk met die van de drie staten heeft mede tot doel op beperkte
schaal te toetsen in hoeverre sprake is van een internationale rechtsbasis voor de
uitvoering van de procedures.
Arbitragereglementen UNCITRAL 2010 en ICC 2012
De arbitrageprocedure zoals deze is vormgegeven in de bilaterale en de multi-
laterale belastingverdragen zal ter verkrijging van een volledig inzicht in de
verschillende wijzen van uitvoering en de mogelijkheden tot verbetering van het
huidige kader worden vergeleken met de arbitragereglementen van twee voor-
name internationale instituten, te weten de Commissie voor internationaal han-
delsrecht van de Verenigde Naties (UNCITRAL) en de Internationale Kamer voor
Koophandel (ICC). Ik heb voor een vergelijking met de reglementen van deze
instituten gekozen, daar deze (onder meer) dienen ter beslechting van problemen
in het kader van het internationale handelsverkeer. Bovendien hebben de insti-
tuten steeds verfijndere procedure ontwikkeld om zodanige conflicten op te
lossen; de laatste versies zijn van respectievelijk 2010 en 2012. De door de
instituten gekozen werkwijze veronderstelt het gebruik van wat in essentie een
arbitragecommissie is die een juridisch bindende uitspraak over de desbetreffende
kwestie doet.18 De reglementen bieden als zodanig een geschikt vergelijkingskader
voor de in transfer pricing gebruikelijke arbitrageprocedure. Opgemerkt zij dat ten
behoeve van een inzichtelijke en handzame vergelijking deze is beperkt tot het
algemene raamwerk van de reglementen, in het bijzonder de procedurele fasen, de
positie van de arbiters en de rol van de procespartijen in dezen.
Het manuscript is afgesloten op 27 maart 2012.
18. Zie par. 4.168 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationals en belasting-
diensten (1995-2010).











Deel I van het onderzoek bespreekt het huidige beslechtingskader voor transfer
pricing. Dit kader bestaat uit een drie-eenheid van procedures, beter bekend als de
advance pricing agreement-procedure (hierna: de APA-procedure) (hoofdstuk 2),
de onderlinge overlegprocedure (in internationaal verband ook wel aangeduid als
‘mutual agreement procedure’ of ‘procedure amiable’) (hoofdstuk 3) en de arbi-
trageprocedure (hoofdstuk 4). Ik kenschets de procedures als een drie-eenheid
daar zij elkaar voor een belangrijk deel overlappen in die zin dat de onderlinge
overlegprocedure deel uitmaakt van het tweede stadium van de APA-procedure en
het eerste stadium van de arbitrageprocedure.
In dit hoofdstuk komt de APA-procedure aan de orde. Alhoewel deze procedure in
beginsel is gericht op de voorkoming van transfer pricing geschillen door middel
van het treffen van verrekenprijsafspraken tussen belastingadministratie en be-
lastingplichtige voor toekomstige concerntransacties (de zogenaamde advance
pricing agreements), wordt de procedure in de praktijk ook wel aangewend voor
oude conflicten. De APA-procedure heeft zich in de loop der jaren ontwikkeld tot
een belangrijke aanvulling op de administratieve en gerechtelijke procedure en de
verdragsinstrumenten. Het is om die reden, en gezien de samenhang met de
andere transfer pricing procedures, dat deze procedure mede een plaats in het
onderzoek heeft gekregen. Voor een goed begrip van de vormgeving van de
advance pricing agreement zal alvorens met de bespreking van de procedure
wordt begonnen, in de paragrafen 2.2 tot en met 2.4 aandacht worden besteed aan
achtergrond, rechtsbasis, reikwijdte en doelstelling van deze agreement. In dit
kader zullen achtereenvolgens aan de orde komen de ruling als diens nationale
voorganger (zie par. 2.2.2), de internationale kritiek die heeft geleid tot de
afschaffing van de Nederlandse rulingpraktijk (zie par. 2.2.3), de introductie van
de advance pricing agreement in Nederland (zie par. 2.2.4), de nationale en
supranationale regelgeving (zie par. 2.3.1 t/m 2.3.4) en de verschillende soorten
advance pricing agreements (zie par. 2.4.1 t/m 2.4.3).
De kern van hoofdstuk 2 wordt gevormd door paragraaf 2.5 waarin de APA-
procedure zal worden uiteengezet in de verschillende fasen en de formeel- en
materieelrechtelijke aspecten ervan.
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In de bijlagen wordt een overzicht geboden van de op nationaal en internationaal
niveau met de procedure behaalde resultaten en de aanwezige uitvoeringsprak-
tijken, in het bijzonder voor wat betreft het internationale deel van onderling
overleg (zie hoofdstuk 1, par. 1.3, deelvragen I en II en hoofdstuk 7, par. 7.3).
Allereerst zal aandacht worden besteed aan de cijfers van de Nederlandse praktijk
waarna die van de praktijken van Duitsland, Japan en de Verenigde Staten van
Amerika aan bod komen, in welk kader ook het procedureel beleid schematisch
wordt weergegeven (zie de bijlagen 1 t/m 4). Tot slot wordenweergegeven de door
de Europese Unie en de Organisatie van Economische Samenwerking en Ontwik-
keling (OESO) gepubliceerde statistieken (zie de bijlagen 5 en 6).
2.2 Achtergrond: van ruling naar advance pricing agreement
2.2.1 Algemeen
Alvorens te beginnen met de bespreking van de advance pricing agreement (APA)
en de bijbehorende procedure, zal ter verkrijging van een inzicht in de huidige
praktijk in deze paragraaf allereerst aandacht worden besteed aan diens voor-
ganger, te weten de ruling. Na een beschrijving van de ruling in paragraaf 2.2.2,
zullen in paragraaf 2.2.3 de redenen voor de invoering van de APA worden
behandeld, in het bijzonder met betrekking tot de Nederlandse rulingpraktijk.
Paragraaf 2.2.4 sluit af met een verhandeling omtrent de introductie van de APA-
praktijk, wederom vanuit nationaal perspectief bezien.
2.2.2 De Nederlandse rulingpraktijk
In veel jurisdicties bestaan sinds lange tijd individuele regelingen waarmede de
belastingplichtige door de belastingadministratie een bepaalde mate van zeker-
heid wordt geboden met betrekking tot hoe de wet zal worden toegepast in een
specifieke situatie en gedurende een bepaalde periode. De wettelijke gevolgen van
de voorgestelde transactie worden vooraf vastgesteld en zijn gebaseerd op veron-
derstellingen over de feitelijke basis. Daarbij is de geldigheid van die vaststelling
afhankelijk van het feit of de veronderstellingen door gegevens worden gestaafd
op het moment dat de transactie daadwerkelijk plaatsvindt. Ook in Nederland
werden door de Belastingdienst op vele terreinen decennia lang dergelijke rege-
lingen afgegeven. Het betrof de zogenoemde ruling die in de Staatscourant van
29 december 1989 (nr. 253) als volgt is gedefinieerd: ‘(…) binnen het kader van
belastingwet, jurisprudentie en resoluties door de rulinginspecteur vooraf verstrekte
standpuntbepalingen betreffende de vaststelling van de gehele winst die in interna-
tionaal concernverband wordt behaald met in Nederland verrichte activiteiten’.
De afgifte van rulings door de Nederlandse overheid kreeg gaandeweg een sterk
gestandaardiseerd karakter; inspecteurs maakten voor de bepaling van toekom-
stige winsten gebruik van gefixeerde marges en winstopslagen. Ten behoeve van
een consistente en transparante uitvoering van het beleid en ter voorkoming van
misbruik door belastingplichtigen (het zogenaamde ‘tax inspector shopping’) werd
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de afgifte van rulings in 1990 gecentraliseerd.1 Rulings werden vanaf 1 januari
1991 alleen nog maar afgegeven namens het hoofd van de Belastingdienst/Grote
Ondernemingen te Rotterdam (het voormalige Ruling Team).2 Rulings beperkten
zich tot afspraken over de gehele winst van een onderneming; afspraken over
gedeelten van de concernwinst in verband met specifieke transacties of transacties
met specifieke gelieerde ondernemingen behoorden niet tot de mogelijkheden.
Ook werden rulings enkel ingezet ten behoeve van vastomlijnde activiteiten.
Feiten die door de belastingplichtigen aan de Belastingdienst werden voorgelegd
bij de aanvraag van een ruling behoefden in beginsel geen nader onderzoek, mits
de gepresenteerde gegevens binnen de kaders van de door de Nederlandse
overheid in de loop der jaren ontwikkelde standaardrulings bleven.3 Het betrof
de volgende modellen: de houdsterruling, de financieringsruling, de royalty-
ruling, de cost-plus-ruling, de ruling voor Foreign Sales Corporations in Nederland,
de informeel-kapitaalruling en de resale-minus-ruling.4, 5
2.2.3 Internationale kritiek op de Nederlandse rulingpraktijk
In de tweede helft van de negentiger jaren ontstond op internationaal niveau de
nodige kritiek op de Nederlandse rulingpraktijk. Deze kritiek kwam van twee
kanten, te weten de Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikke-
ling (hierna: de OESO) en de Europese Unie (hierna: de EU). De Raad van de OESO
adopteerde op 9 april 1998, met onthouding van Luxemburg en Zwitserland, het
rapport ‘Harmful Tax Competition, an Emerging Global Issue’, waarin onder meer
het Nederlandse rulingbeleid stevig werd bekritiseerd. Het rapport kwalificeerde
dit beleid als niet transparant, strijdig met internationaal gerespecteerde transfer
pricing beginselen en aanleiding gevend tot verstoring van de internationale
markt.6 Ik citeer de relevante passages:
1. Zie Resolutie 26 april 1990, nr. CA90/3, Staatscourant 1989, 253.
2. Zie artikel 36 van de Uitvoeringsregeling van de Belastingdienst, Staatscourant 1994, 114,
onderdeel C.
3. In 1993 werd een officiële brochure door de Belastingdienst uitgegeven, waarin de verscheidene
rulings werden benoemd en werd aangegeven welke prijzen ‘at arm’s length’ waren. Zie Model
rulings september 1993, Belastingdienst Grote Ondernemingen/Ruling Team.
4. Zie Kamerstukken II 1994/95, 24 086, nr. 1, blz. 6-7 (brief van de Staatssecretaris van Financiën
betreffende de verruiming van het rulingbeleid).
5. Zie over de voormalige rulingpraktijk onder meer R. Betten, M. van Herksen, The New Netherlands
Transfer Pricing Regime, IBFD Publications B.V., Amsterdam 2002, blz. 92-94, P.G. Kroon, Het
Nederlandse rulingbeleid, MBB 1987/6, C. Romano, Advance tax Rulings and Principles of Law
(doctoral series nr. 4), IBFD Publications B.V., Amsterdam 2002, blz. 22-49, M.J. Ellis, E. Kruidenier,
Advance rulings (IFA Cahiers de droit fiscal international; Volume LXXXIVb), Kluwer, Deventer
1999, blz. 505-529, G. Meussen, Securité juridique et fiscalité, M. Bergwerff, De ‘APA-/ATR-praktijk
in Nederland (Les Cahiers de L’institut d’etudes sur la Justice), Bruylant, Brussel 2003,
E. Velthuizen, APAs and ATRs: The new Dutch regime in a European perspective, EC Tax Review
2002/1, nr. 1, blz. 5-7, S. van Weeghel, Het arm’s length beginsel en doorstroomvennootschappen,
Forfaitair 2002/123, blz. 25-27.
6. Het rapport is beschikbaar op www.oecd.org. Zie ook de brief van de Staatssecretaris van
Financiën van 27 mei 1998, nr. IFZ98-574 (aanbiedingsbrief Tweede Kamer inzake OESO-
rapport ‘Harmful tax competition: an emerging global issue’).
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‘(…) 63. The lack of transparency in the operation of a regime will make it
harder for the home country to take defensive measures. To be deemed trans-
parent in terms of administrative practices, a tax regime’s administration
should normally satisfy both of the following conditions: First, it must set forth
clearly the conditions of applicability to taxpayers in such a manner that those
conditions may be invoked against the authorities; second, details of the
regime, including any applications thereof in the case of a particular taxpayer,
must be available to the tax authorities of other countries concerned. Regimes
which do not meet these criteria are likely to increase harmful tax competition
since non-transparent regimes give their beneficiaries latitude for negotiating
with the tax authorities and may result in inequality of treatment of taxpayers
in similar circumstances. A lack of transparency may arise because:
– Favourable administrative rulings (e.g., regulatory, substantive, and procedu-
ral rulings) are given, allowing a particular sector to operate under a lower
effective tax environment than other sectors. As an example of a favourable
administrative ruling, tax authorities may enter into agreements with a tax-
payer or may agree to issue advance tax rulings in requested cases. However,
where these administrative practices are consistent with and do not negate or
nullify statutory laws, they can be viewed as a legitimate and necessary exercise
of administrative authority. To assure equality in treatment, the ruling criteria
should be well-known or publicised by the authority granting the ruling and
available on a non-discriminatory basis to all taxpayers. (…)
72. Inappropriate use of advance rulings and similar individually negotiated
agreements, can also distort the competitive position of countries, where the
treatment accorded the taxpayer is non-transparent, not based on a full and
detailed examination of the facts and circumstances and attempts to give the
taxpayer complete certainty of tax treatment by determining actual transfer
prices, rather than an appropriate transfer pricing methodology. Such distor-
tions may also occur if tax authorities ignore the recommendation against the
use of ‘safe harbours’ at 4.123 of the Guidelines and use their administrative
discretion to set ‘safe harbour’ prices or margins.4 Such practices may dis-
courage a consistent and well enforced application of the Guidelines. (…)’
Met name het sjabloonmatige karakter van de standaardrulings leidde tot de vraag
of Nederland bij het afgeven van die rulings wel in voldoende mate aansluiting
zocht bij het internationaal aanvaarde arm’s length beginsel, zoals neergelegd in
het OESO-modelverdrag (1992-2008) en het VN-modelverdrag (2001). De OESO
kwam onder meer tot de volgende aanbevelingen:
‘107. (…)
5. Recommendation concerning rulings: that countries, where administrative
decisions concerning the particular position of a taxpayer may be obtained in
advance of planned transactions, make public the conditions for granting,
denying or revoking such decisions.(…)
110. The publication, in a way that protects taxpayer confidentiality, of the
substantive and procedural conditions for granting or denying individual tax
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rulings, ensures a greater transparency of countries’ tax policies concerning
certain activities that may easily be re-located, and is essential to the applica-
tion of measures to prevent harmful tax competition from being developed
individually or collectively by countries. Without it, measures which are now
‘transparent’ may well be transformed into non-transparent regimes.
6. Recommendation concerning transfer pricing rules: that countries follow the
principles set out in the OECD’s 1995 Guidelines on Transfer Pricing and thereby
refrain from applying or not applying their transfer pricing rules in a way that
would constitute harmful tax competition. (…)’
Een jaar later, op 23 november 1999, kwam eenzelfde kritiek binnen de EU tot
uiting in het rapport van de werkgroep-Primarolo (onder leiding van de Britse
Staatssecretaris van Financiën Dawn Primarolo).7 In dit rapport werden de Neder-
landse standaardrulings en enkele niet-standaardrulings, samengevat, aangemerkt
als belastingmaatregelen die leiden tot internationaal schadelijke belastingcon-
currentie (zie par. 68 van het rapport welke een opsomming bevat van de
schadelijke regimes en de bijbehorende, ongewenste belastingmaatregelen).
In juni 2000 rapporteerde de Commissie voor Fiscale Zaken van de OESO over de
voortgang van een onderzoek betreffende de identificatie en de bestrijding van
schadelijke fiscale praktijken.8 Het rapport gaf met betrekking tot de Nederlandse
rulingpraktijk een opsomming van een aantal standaardrulings dat als schadelijk
werd beschouwd. Het betrof achtereenvolgens de financieringsruling, de cost-
plus-ruling, de resale-minus-ruling, de informeel-kapitaalruling en de ruling voor
Foreign Sales Corporations.9 De houdsterruling werd in het rapport niet genoemd.
Vanwege het complexe karakter van die ruling – de samenloop met belasting-
verdragen en nationaal recht – kon de commissie maar moeilijk inzicht krijgen in
de reikwijdte en de doelstelling ervan. Reden waarom de houdsterruling in het
rapport werd ontzien.
2.2.4 Introductie van de advance pricing agreement
De advance pricing agreement (APA) heeft zich sinds 1990, ten tijde van de eerste
grensoverschrijdende APA-onderhandelingen tussen de Internal Revenu Service
van de Verenigde Staten en de bevoegde autoriteiten van Australië (welke auto-
riteiten van beide landen in dit internationale deel van de procedure de belangen
van de belastingplichtigen vertegenwoordigen, zie hierna par. 2.5.4.2), ontwikkeld
tot een belangrijk middel in de transfer pricing praktijk.10 De APA is enerzijds
ontworpen als betrouwbare en nauwkeurige methode ter vervanging van de
7. Het rapport is gepubliceerd in V-N 2000/6.6.
8. Zie het OESO-rapport ‘Towards Global Co-operation: Progress in Identifying and Eliminating
Harmful Tax Practices’, OESO 2000, beschikbaar op www.oecd.org.
9. Zie het OESO-rapport ‘Towards Global Co-operation: Progress in Identifying and Eliminating
Harmful Tax Practices’, OESO 2000, blz. 12-14, nr. 11.
10. Zie in dit kader M.A.Th. Turkenburg, Advance pricing agreements: Een overeenkomst met de
Amerikaanse fiscus ter voorkoming van discussie over transfer pricing, Forfaitair 1999/22, blz. 25-27.
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eerder besproken ruling en anderzijds als alternatief voor de traditionele audit- of
onderzoekstechnieken om de problemen die zich daarbij konden voordoen te
voorkomen. (Deze technieken analyseren de verrekenprijzen enige tijd nadat zij
zijn vastgesteld, welk tijdsverloop ertoe kan leiden dat de hiertoe benodigde
informatie niet meer dan wel onvoldoende beschikbaar is.)11 Met de APA-proce-
dure ontstond een praktische wijze van onderhandelen tussen belastingplichtige
en belastingadministratie op coöperatieve basis, met als doelstelling conflicten
snel en efficiënt tot een einde te brengen en de belastingplichtige gedurende een
langere periode zekerheid te bieden betreffende de vaststelling van zijn verreken-
prijzen. Daarmede had de APA primair als doel het voorkomen van internationaal
geschil en meervoudige belastingheffing.12
Ruim tien jaar na de eerste internationale APA-onderhandelingen vond invoering
van die praktijk in Nederland plaats.13 Deze invoering bleef lange tijd achterwege
ten gevolge van het succesvolle rulingbeleid dat gezien het gestandaardiseerde
karakter in het bedrijfsleven veelvuldig afname vond en van Nederland een
aantrekkelijk vestigingsland maakte. In reactie op de hiervoor in paragraaf 2.2.3
besproken internationale kritiek op de Nederlandse rulingpraktijk publiceerde de
Staatssecretaris van Financiën op 30 maart 2001 een achttal besluiten, waaronder
het advance pricing agreement-besluit (hierna: het APA-besluit).14, 15 Het APA-
besluit legde de basis voor de in Nederland op te richten APA-praktijk ter vervan-
ging van de voormalige rulingpraktijk.16 Deze nieuwe praktijk heeft eveneens tot
11. Zie par. 9 van de OESO-Richtlijnen voor het uitvoeren van Advance Pricing Arrangements
krachtens de regeling voor onderling overleg (Mutual Agreement Procedure, ‘MAP APA’s’)
(1995-2010). Ook wel de APA-richtlijnen, zie hierna par. 2.3.4.2.
12. Zie par. 9 t/m 11 van de OESO-Richtlijnen voor het uitvoeren van Advance Pricing Arrangements
krachtens de regeling voor onderling overleg (Mutual Agreement Procedure, ‘MAP APA’s’) (1995-
2010).
13. Zie over de invoering van de APA-praktijk in Nederland onder meer R. Betten en M. van Herksen,
The New Netherlands Transfer Pricing Regime, IBFD Publications B.V., Amsterdam 2002, M. van
Herksen, New and Improved: Advance Pricing Agreements, International Transfer Pricing Journal
2001/8, nr. 5, blz. 160 e.v., H. Pijl en W. Hählen, The New Advance Pricing Agreement and Tax
Ruling Practice in the Netherlands, Bulletin for International Fiscal Documentation, 2001/55,
nr. 12, blz. 615 e.v., C. Romano, Advance tax Rulings and Principles of Law (doctoral series nr. 4), IBFD
Publications B.V., Amsterdam 2002, blz. 22-49 en E. Velthuizen, APAs and ATRs: The new Dutch
regime in a European perspective, EC Tax Review 2002/1, nr. 1, blz. 5 e.v.
14. Zie in dit kader ook de aankondigingsbrief van de Staatssecretaris van Financiën van 20 november
2000, nr. G2000/00454, V-N 2000/54.5 en zijn Besluit van 21 december 2000, nr. RTB2000/
3227M, BNB 2001/117, welke stukken vooraf gingen aan de besluiten van 30 maart 2001. Uit
beide stukken blijkt dat de staatssecretaris met het nieuwe beleid uitdrukkelijk gehoor wenste te
geven aan de kritiek die door de OESO en de EU was geuit op de Nederlandse rulingpraktijk.
15. Zie het Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/292, V-N
2001/21.8 dat inmiddels is vervangen door het Besluit van 11 augustus 2004, nr. IFZ2004/124M,
V-N 2004/43.3.
16. Overigens toonde de Staatssecretaris van Financiën zich jaren eerder al bereid tot het verlenen van
medewerking aan het treffen van zodanige verrekenprijsafspraken voor grensoverschrijdende
transacties, namelijk bij Resolutie van 19 oktober 1994, IFZ94/855, V-N 1994/3399, punt 9.
Zie hierover M. van Herksen, Netherlands offers new certainty, International Tax Review 1993/3,
blz. 33-36.
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doel bij te dragen aan een gezond vestigingsklimaat door burgers en bedrijven
rechtszekerheid te bieden, zij het op een meer transparante wijze dan voorheen.17
De APA-praktijk verschilt in veel opzichten van de oude rulingpraktijk.18 Als
belangrijk verschil kan worden genoemd dat de gepresenteerde feiten en het
bewijsmateriaal die ten grondslag liggen aan een APA-verzoek en de daarin
gekozen verrekenprijsmethode(s), denk met name aan de vergelijkbaarheidsana-
lyses en de kritische veronderstellingen (zie par. 2.5.3.2.2), door de Belastingdienst
grondig worden onderzocht. Het onderzoek met betrekking tot de ruling bleef
daarentegen veelal beperkt tot kwesties van wettelijke aard; de Belastingdienst
ging in beginsel uit van het door de belastingplichtige gepresenteerde feitencom-
plex en winstverdelingen werden gestandaardiseerd berekend (vergelijk par. 3
OESO APA-richtlijnen en zie par. 2.3.4.2). Voorts valt op dat de APA in tegenstelling
tot de ruling niet uitgaat van vooraf overeengekomen winstopslagen en marges
maar alleen de berekeningswijze van de verrekenprijzen bepaalt (vergelijk par. 3
en 4 Europese APA-gids en zie par. 2.3.4.1). Met name de wijze van prijsstelling
maakte de ruling gevoelig voor kritiek. Door nu het aandachtspunt te verleggen
van de vaststelling vanwinstopslagen en marges naar de vaststelling van verreken-
prijsmethodes en ranges van acceptabele verrekenprijzen, wordt het arm’s length
beginsel beter benaderd en heeft Nederland de belangrijkste kritiek kunnen
wegnemen. Als belangrijk voordeel ten opzichte van de ruling kan tot slot nog
worden genoemd het feit dat de APA betrekking kan hebben op meerdere trans-
acties van eenzelfde partij, hetzij verscheidene typen transacties op continu basis
dan wel alle internationale transacties van één belastingplichtige gedurende een
bepaalde tijdsperiode. Dit terwijl een ruling slechts op één bepaalde transactie van
toepassing kon zijn.19
2.3 Nationale en supranationale regelgeving
2.3.1 Algemeen
Voor de komende bespreking van de APA-procedure is van belang om de toepasse-
lijke regelgeving vast te stellen. Onderzocht dient te worden wat de nationaal- en
verdragsrechtelijke basis is voor de totstandkoming van een advance pricing
agreement en de uitvoering van de bijbehorende procedure. Ten behoeve van
een inzichtelijke verhandeling heb ik de bespreking van de regelgeving onderver-
deeld in twee niveaus, te weten een nationaal en supranationaal niveau (par. 2.3.3
en 2.3.4). De regelgeving op een supranationaal niveau is verder opgesplitst naar
die zoals vormgegeven door de Europese Unie (EU) (zie par. 2.3.4.1) en door de
17. Vergelijk de brief van de Staatssecretaris van Financiën van 24 juni 2011, nr. IFZ2011/423M, V-N
2011/10 (inzake een antwoord op vragen over de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid 2011).
18. Zie over de overgang van de ruling- naar de APA-praktijk onder meer J.S.E. van Lohuizen
en G. Reyneveld, Nieuwe regels voor transfer pricing/2, Belasting Magazine 2002/5, blz. 34-38
en D.E. van Sprundel, Het nieuwe rulingbeleid, Juridisch up to date 2001/11, blz. 15-17.
19. Zie par. 4.132 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemingen
en belastingdiensten (1995-2010). Zie hierna par. 2.3.4.2.
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Organisatie van Economische Samenwerking en Ontwikkeling (OESO) (zie
par. 2.3.4.2). Alvorens met die bespreking te beginnen, zal ik in paragraaf 2.3.2
het arm’s length beginsel ter nader inzicht eerst kort behandelen.
2.3.2 Arm’s length beginsel20 , 21
Het arm’s length beginsel is de standaard voor het vaststellen van verrekenprijzen
voor fiscale doeleinden, waarover door de OESO-lidstaten op internationaal niveau
overeenstemming is bereikt. Artikel 9 van het OESO-modelverdrag (1992-2008)22
(en van het VN-modelverdrag (2001)) vertolkt het arm’s length beginsel voor
gelieerde verhoudingen (de zogenoemde ‘intercompany pricing’).23 , 24 In dit
artikel is bepaald dat indien tussen verbonden ondernemingen in hun handels-
of financiële betrekkingen voorwaarden worden overeengekomen of opgelegd die
afwijken van die welke zouden zijn overeengekomen tussen onafhankelijke
ondernemingen, al die voordelen die één van de ondernemingen zonder deze
voorwaarden zou hebben behaald, maar ten gevolge van die voorwaarden niet
heeft behaald, moeten worden begrepen in de voordelen van die onderneming en
dienovereenkomstig worden belast. Het arm’s length beginsel is uitgewerkt in
de OESO-Richtlijnen voor multinationale ondernemingen en belastingdiensten die
in 1995 voor het eerst zijn gepubliceerd. De richtlijnen bieden onder meer een
omschrijving van de verschillende methoden die door ondernemingen kunnen
worden gehanteerd bij het bepalen van hun verrekenprijzen. Zij behandelen
tevens de formele aspecten van transfer pricing waaronder de drie transfer pricing
procedures (zie par. 2.3.4.2). Aan de hand van een toetsing van door ondernemin-
gen in de onderlinge verhouding gehanteerde verrekenprijzen aan het arm’s
length beginsel wordt door nationale overheden onderzocht of sprake is van enige
vorm van prijsmanipulatie. Het arm’s length beginsel is zo gezegd de internatio-
nale standaard voor het vaststellen van verrekenprijzen voor fiscale doeleinden,
met als belangrijke nuancering dat de diverse jurisdicties er verschillende inter-
pretaties op na kunnen houden, welke verschillen weer aanleiding kunnen vormen
voor geschil. Uitgangspunt bij de beslechting van internationale geschillen zullen
20. Zie voor een meer uitgebreide bespreking van dit beginsel onder meer P. Fris e.a., Verrekenprijzen
bij grensoverschrijdende transacties, Kluwer, Deventer 1996, R. Betten, D. Oosterhoff, The New
Netherlands Transfer Pricing Regime, IBFD, Amsterdam 2002, blz. 1 e.v. en J.T. van Egdom,
Verrekenprijzen; de verdeling van de winst van een multinational (Fiscale Monografieën, nr. 115),
Kluwer, Deventer 2011, blz. 5 e.v.
21. Lees over de historie, de huidige situatie en het voortbestaan van het arm’s length beginsel onder
meer H.M.A.L. Hamaekers, Transfer pricing en het arm’s length beginsel: historie, huidige situatie,
toekomst, Vriendenbundel Grapperhaus 1999, blz. 159 e.v en H.M.A.L. Hamaekers, Arm’s Length –
How Long?, International Transfer Pricing Journal 2001, blz. 30 e.v.
22. Vergelijk artikel 9 van het Nederlands Standaardverdrag (1987).
23. Het OESO-modelverdrag kent sinds de versie van 1963 een bepaling gelijk aan artikel 9 die het
recht van staten bevestigt om een verrekenprijscorrectie toe te passen, indien gelieerde onder-
nemingen zich niet aan het arm’s length beginsel houden.
24. Zie artikel 7 van het OESO-modelverdrag (1992-2008) en het VN-modelverdrag (2001) voor de
toepassing van het arm’s length beginsel in de verhouding tussen hoofdhuis en vaste inrichting
en de artikelen 10, 11 en 12 van deze verdragen voor de toepassing van dit beginsel bij dividend-,
royalty- en rentebetalingen.
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immer behoren te zijn de handvatten zoals neergelegd in de OESO-Richtlijnen en het
modelverdrag (en het bijbehorende commentaar).
De internationale transfer pricing regelgeving – met als grondslag het arm’s
length beginsel – beoogt in hoofdzaak winstverschuiving naar ‘tax haven’ landen
en daarmede concurrentieverstoring te voorkomen.25 In paragraaf 1.14 van de
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemingen en
belastingdiensten (1995-2010) (zie hierna par. 2.3.4.2) onderbouwt de OESO de
handhaving van het arm’s length beginsel als internationaal uitgangspunt met
de argumenten dat (i) het beginsel theoretisch bezien het meest betrouwbaar is
omdat het de werking van de vrije markt het best benadert en, (ii) het beginsel in
de meeste gevallen leidt tot passende inkomstenniveaus tussen leden van een
multinationale ondernemingsgroep die eveneens aanvaardbaar zijn voor de be-
trokken belastingadministraties. Zowel in het OESO-rapport ‘Transfer pricing and
multinational enterprises’ van 1979 als in de OESO-Richtlijnen voor verrekenprij-
zen voor multinationale ondernemingen en belastingdiensten (1995-2010) wordt
door de OESO benadrukt dat belastingadministraties niet als vanzelfsprekend
mogen aannemen dat gelieerde ondernemingen zich schuldig maken aan prijs-
manipulatie. Het vaststellen van ‘at arm’s length’ verrekenprijzen is immers een
lastige kwestie, met name wanneer (goed) vergelijkingsmateriaal ontbreekt (zie
par. 2.5.3.2.2).
In Nederland is het arm’s length beginsel per 1 januari 2002 gecodificeerd in
artikel 8b, lid 1, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 dat als volgt
luidt: ‘Indien een lichaam, onmiddellijk of middellijk, deelneemt aan de leiding van
of het toezicht op, dan wel in het kapitaal van een ander lichaam en tussen deze
lichamen ter zake van hun onderlinge rechtsverhoudingen voorwaarden worden
overeengekomen of opgelegd (verrekenprijzen) die afwijken van voorwaarden die in
het economische verkeer door onafhankelijke partijen zouden zijn overeengekomen,
wordt de winst van die lichamen bepaald alsof die laatstbedoelde voorwaarden
zouden zijn overeengekomen.’26 , 27 Artikel 8b is inhoudelijk gelijk aan artikel 9,
lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) en beoogt het arm’s length
beginsel zoals neergelegd in het modelverdrag op eenzelfde wijze in Nederland
van toepassing te doen zijn. Hiermede werkt ook de nadere invulling die in
de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemingen
25. Zie par. 1 t/m 6 van het OESO-rapport ‘Transfer pricing and multinational Enterprises’ van 1979 en
par. 1.7 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemingen en
belastingdiensten (1995-2010). Zie hierna par. 2.3.4.2.
26. Wet van 14 december 2001, Stb. 2001/641.
27. Zie over de ontwikkeling van transfer pricing regels in Nederland onder meer C. Jie-A-Joen en
J. Geevers, Transfer pricing developments in the Netherlands, Tax planning international transfer
pricing 2007/8, nr. 1, blz. 24-32.
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en belastingdiensten (1995-2010) is gegeven aan het arm’s length beginsel door
in de nationale rechtspraktijk.28 , 29
2.3.3 Nationaal niveau
2.3.3.1 Besluiten Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001 en
11 augustus 2004
Geschilbeslechting in transfer pricing zaken behelst voor een belangrijk deel
verdragstoepassing.30 Nadere regelgeving op nationaal niveau is voor het voorzien
in de door de verdragen toebedeelde heffingsbevoegdheid en ten behoeve van de
uitvoeringstechnische aspecten van de verdragsregels zeker wel vereist. Veel
landen hebben inmiddels eigen transfer pricing regels het licht doen zien, waar-
onder ook Nederland met de codificatie van het arm’s length beginsel in de Wet op
de vennootschapsbelasting 1969 (zie hiervoor par. 2.3.2). Begin 2001 heeft de
Staatssecretaris van Financiën verder een achttal besluiten gepubliceerd dat op
nationaal niveau uitvoering geeft aan de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
1995-1999,31 onder meer aan de daarin neergelegde uitgangspunten voor de APA-
procedure. Het betreft de volgende besluiten:
a. het Verrekenprijsbesluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 30 maart
2001, nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3;
b. het Besluit hybride leningen, Besluit Staatssecretaris van Financiën van
30 maart 2001, nr. RTB2001/1379, V-N 2001/21.4;
c. het Besluit inzake dienstverleningslichamen, Besluit Staatssecretaris van
Financiën van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/294, V-N 2001/21.5;
d. het Besluit zekerheid vooraf, goede trouw jegens de verdragspartner, Besluit
Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001, nr. BOB2001/698, V-N 2001/
21.6;
e. het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001,
nr. IFZ2001/292, V-N 2001/21.7;
28. Zie omtrent de codificatie van het arm’s beginsel in Nederland en de redenen hiertoe
Kamerstukken II 2001/02, nr. 28 034, nr. 3, blz. 8, 19, 32 en 33.
29. Reeds voor de daadwerkelijke codificatie van het arm’s length beginsel hier te lande was het de
intentie van Nederland om aan te sluiten bij deze internationale standaard. Zie Kamerstukken II
1997/98, nr. 25 087, nr. 4, par. 4.3.1.5.1, waarin is aangegeven dat het arm’s length beginsel via het
brede winstbegrip van de inkomstenbelasting werking heeft in Nederland en dat de in 1995
gepubliceerde OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen voor multinationale ondernemingen en
belastingdiensten als invulling van dit beginsel ook doorwerken naar de Nederlandse rechts-
praktijk. Tegen deze achtergrond, hield de codificatie van het arm’s length beginsel daarom
vooral een bevestiging van de bestaande praktijk in.
30. Vergelijk P. Kavelaars, Internationaal belastingrech (fed fiscale studieserie, nr. 39), Kluwer,
Deventer 2007, blz. 125.
31. De huidige versie van de OESO-Richtlijnen, te weten 1995-2010, was ten tijde van de publicatie
van de besluiten in 2001 en 2004 nog niet van kracht. Zie hierna par. 2.3.4.2.
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f. het ATR-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001,
nr. IFZ2001/293, V-N 2001/21.8;
g. de Organisatie- en competentieregeling, Besluit Staatssecretaris van Financiën
van 30 maart 2001, nr. RTB2001/1195, V-N 2001/21.9, en
h. het Instelbesluit CGVP, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 30 maart
2001, nr. RTB2001/1365, V-N 2001/21.10.
Een aantal besluiten is in augustus 2004 geactualiseerd en/of uitgebreid. Het
betreft de volgende wijzigingsbesluiten:
a. Aanpassing Verrekenprijsbesluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van
21 augustus 2004, nr. IFZ2004/680M, V-N 2004/43.10.
b. Vervanging Besluit inzake dienstverleningslichamen, Besluit Staatssecretaris
van Financiën van 11 augustus 2004, nr. IFZ2004/126M, V-N 2004/43.5.
c. Vraag- en antwoordbesluit m.b.t. dienstverleningslichamen en het overgangs-
recht rulingbeleid, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
IFZ2004/127M, V-N 2004/43.6.
d. Vervanging Besluit zekerheid vooraf, goede trouw jegens de verdragspartner,
Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004, DCB2004/1337M,
V-N 2004/43.7.
e. Vervanging APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus
2004, nr. IFZ2004/12M, V-N 2004/43.3.
f. Vervanging ATR-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus
2004, nr. IFZ2004/125M, V-N 2004/43.4.
g. Vervanging Organisatie- en competentieregeling, Besluit Staatssecretaris van
Financiën van 11 augustus 2004, nr. DGB2004/1338M, V-N 2004/43.8, en
h. Vervanging Instelbesluit CGVP, Besluit Staatssecretaris van Financiën van
17 augustus 2004, nr. DGB2004/1339M, V-N 2004/43.9.
Het Verrekenprijsbesluit 2001 schetst de kaders die bepalend zijn voor de
beoordeling van door ondernemingen in gelieerde verhoudingen gehanteerde
verrekenprijzen. In dit besluit staan centraal de OESO-Richtlijnen voor verreken-
prijzen voor multinationals en nationale belastingdiensten (1995-1999) en de in
die richtlijnen voorgestelde methoden ter berekening van een arm’s length prijs-
stelling. De Nederlandse positie wordt belicht en nadere invulling is gegeven aan
de in de richtlijnen gehanteerde standpunten inzake de prijsberekening. Het
besluit van 2004 beoogt een aanvulling op dat van 2001 te zijn. De staatssecretaris
gaat in dit besluit in op het onderscheid tussen concerndiensten en aandeelhou-
derskosten en op de situaties waarin doorberekening van kosten geboden is.
Voorts gaat hij achtereenvolgens in op ondersteunende diensten, contract
research, cost contribution arrangements (CCAs), de arm’s length prijsstelling
wanneer de waardering ten tijde van de transactie onzeker is, verrekening van
bronheffingen in het kader van concerndiensten.
De APA-procedure wordt integraal besproken in het hiervoor genoemde APA-
besluit. Dit besluit dat op 30 maart 2001 voor het eerst het licht zag, is in augustus
2004 gewijzigd. Het tweede besluit van 11 augustus 2004 vervangt het eerdere
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besluit van 2001. Bij de navolgende behandeling zal het APA-besluit van 2004
daarom het uitgangspunt vormen. Het APA-besluit ziet op de aanvraag van een
advance pricing agreement door een belastingplichtige, omvat aanvragen op
unilateraal en bilateraal niveau en is derhalve in zowel nationale als internationale
context van toepassing. Het betreft de uitwerking van hoofdstuk 4, paragraaf F, van
de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen 1995-1999, in het bijzonder van de
bijbehorende bijlage, namelijk de zogenoemde APA-richtlijnen (zie par. 2.3.4.2),
voor de Nederlandse uitvoeringspraktijk.
Naast het APA-besluit, dat voor de nationale praktijk de basis van de APA-
procedure vormt, zullen in de navolgende bespreking enkele andere van de
voormelde besluiten aan bod komen. Ik noem met name de Organisatie- en
competentieregeling en het Instelbesluit. Beide regelingen zien, zoals later zal
blijken, op de procesmatige kant betreffende de inbehandelingname van een APA-
verzoek door de Belastingdienst en de coördinatie die alsdan op hoger nationaal
niveau dient plaats te vinden ter voorkoming van misbruik en ten behoeve van een
consistente uitvoering van het beleid.
2.3.4 Supranationaal niveau
2.3.4.1 Europese Unie (EU)
Binnen de Europese Unie verschillen de nationale voorschriften inzake verreken-
prijzen. Dit verschil tussen de nationale voorschriften doet afbreuk aan de goede
werking van de interne markt en vormt een zware administratieve last voor de
belastingplichtige. De diversiteit leidt bij belastingplichtigen ook tot onzekerheid
aangaande het beslechtingstraject dat zij tegemoet kunnen zien, hetgeen ook een
reden kan zijn om uiteindelijk van dit traject af te zien. De Europese Unie heeft om
de afstemming tussen haar lidstaten te verbeteren en de problemen die voort-
vloeien uit het gebrek hieraan te verhelpen, in oktober 2002 ‘het gezamenlijk EU-
forum verrekenprijzen’ informeel opgericht.32 Gezien de positieve ervaringen met
dit forum en de voortdurende behoefte van de Europese Commissie aan een
zodanig orgaan, werd in 2007 formeel vastgesteld dat het werk van het forum
moest worden voortgezet. Met ingang van 1 maart 2007 is een werkgroep op het
gebied van verrekenprijzen opgericht bestaande uit deskundigen van de overheid
32. Zie de oproep tot kandidaatstelling voor het nieuw op te richten gezamenlijke EU-forum voor
verrekenprijzen in het kader van de belasting op ondernemingen, Publicatieblad van 16 april
2002, nr. C 090, blz. 7 en 8, en de resultaten van deze oproep, Publicatieblad van 10 juli 2002,
nr. C 164, blz. 20. De documenten zijn beschikbaar op de website http://eur-lex.europa.eu.
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en het bedrijfsleven.33 , 34 De werkgroep draagt officieel als naam ‘het gemeen-
schappelijk EU-forum verrekenprijzen’ (zie artikel 1 van het oprichtingsbesluit) en
heeft tot taak (zie artikel 2 van het oprichtingsbesluit) (i) het creëren van een
platform waar deskundigen uit het bedrijfsleven en de belastingadministratie
problemen op het gebied van de verrekenprijzen kunnen bespreken die een
belemmering vormen voor grensoverschrijdende zakelijke activiteiten binnen de
EU, (ii) het geven van adviezen aan de Commissie over kwesties in verband met
verrekenprijzen, en (iii) het bijstaan van de Commissie bij het vinden van praktische
oplossingen die in overeenstemming zijn met de richtsnoeren van de OESO om te
komen tot een meer eenvormige toepassing van de regels inzake verrekenprijzen
binnen de EU.35 Het EU-Forum voor verrekenprijzen heeft sinds de oprichting in
2002 gefungeerd als een nuttig platform voor discussies tussen de lidstaten en het
bedrijfsleven naar aanleiding waarvan de Europese Commissie onder meer drie
gedragscodes heeft voorgesteld die door de lidstaten in de Raad zijn goedgekeurd.
Verder heeft de Commissie ook verschillende documenten aangenomen op basis van
de werkzaamheden van het forum.
Met betrekking tot de APA-procedure gaat het om de Mededeling van de Europese
Commissie aan de Europese Raad, het Europees Parlement en het Europees en
Economisch en Sociaal Comité over de werkzaamheden van het Gemeenschap-
pelijk EU-forum Verrekenprijzen op het gebied van procedures om geschillen te
voorkomen en te beslechten en op het gebied van voorafgaande afspraken over
prijzen (advance pricing agreements of APA’s) binnen de EU d.d. 26 februari
2007.36 Ik zal de in deze mededeling opgenomen gids inzake advance pricing
agreements in de komende paragrafen ter onderscheid van de OESO-Richtlijnen
voorts aanduiden als de ‘Europese APA-gids’.37
2.3.4.2 Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (OESO)
Op internationaal niveau worden ter zake van transfer pricing twee hoofd-
regelingen onderscheiden. Dit zijn (i) de OESO-Richtlijnen voor multinationale
33. Zie het Besluit van de Europese Commissie van 22 december 2006 tot oprichting van de
werkgroep ‘Verrekenprijzen’, 2007/75/EG, Publicatieblad van 6 februari 2007, nr. L 32, blz. 189-
191. Het besluit kwam op 31 maart 2011 te vervallen (zie artikel 7 van het besluit). De
bevoegdheid van de werkgroep is evenwel bijtijds verlengd met het Besluit van de Europese
Commissie van 25 januari 2011, 2011/C 24/03, Publicatieblad van 26 januari 2011, nr. C 24, blz.
3 en 4. Dit besluit is van toepassing tot en met 31 maart 2015 (zie artikel 8 van het besluit). De
documenten zijn beschikbaar op de website http://eur-lex.europa.eu.
34. Zie omtrent de benoeming van de vertegenwoordigers van de particuliere sector het Besluit
van de Europese Commissie van 12 april 2007, 2007/233/EG, Publicatieblad van 17 april 2007,
nr. L 100, blz. 25 en 26, en het Besluit van de Europese Commissie van 4 februari 2009, 2009/124/
EG, Publicatieblad van 13 februari 2009, nr. L 42, blz. 18 en 19. De documenten zijn beschikbaar op
de website http://eur-lex.europa.eu.
35. Lees over de werkwijze en de prestaties van het forum onder meer M. van den Berg, Transfer
pricing en het EU Joint Transfer Pricing Forum, Forfaitair 2009/195, blz. 4 e.v.
36. De documenten zijn beschikbaar op de website http://eur-lex.europa.eu.
37. Ik zal de Nederlandse vertaling van de Europese APA-gids tot uitgangspunt nemen.
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ondernemingen en belastingdiensten (1995-2010) (hierna: de OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010))38 en (ii) de Amerikaanse transfer pricing
regulations van 1994 (ook wel de US Sec. 482 Regulations, waarvan de originele
versie teruggaat tot 1928). De richtlijnen voor verrekenprijzen die in 1995 voor
het eerst door de OESO zijn gepubliceerd, vormen een uitwerking van het arm’s
length beginsel zoals neergelegd in artikel 9 van het OESO-modelverdrag (1992-
2008). Veel staten hebben deze richtlijnen als grondslag gehanteerd voor de
nationale transfer pricing regels, waaronder ook staten die geen lid zijn van de
OESO. De US Sec. 482 regulations hebben vanzelfsprekend een beperktere
reikwijdte; zij zijn immers vooreerst vanuit Amerikaans oogpunt geschreven.
Niettemin vervullen ook die regulations op internationaal vlak een vooraan-
staande rol, niet in de laatste plaats vanwege het feit dat de Verenigde Staten
van Amerika van oudsher een belangrijke positie innemen in de internationale
markt. Daarbij wordt Amerika wereldwijd beschouwd als een voornaam grond-
legger van de internationale transfer pricing regelgeving. Desondanks bestaat
de nodige controverse omtrent aard en karakter van de US regulations. De
regulations zijn gedetailleerd en stringent van aard (met name de documenta-
tieverplichtingen en boetebepalingen). Voorts wijken zij op diverse punten af
van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen, wat in het verleden aanleiding
vormde en nog steeds vormt voor menige discussie tussen Europa en de Verenigde
Staten van Amerika. Ik zal mij alhier en in de navolgende behandeling van de
procedure verder richten op de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen als zijnde de
transfer pricing regelgeving die internationaal bezien brede acceptatie en toepassing
geniet.
De OESO heeft de richtlijnen voor verrekenprijzen in de periode van 1979 tot 2010
gaandeweg vormgegeven. In de loop van de tijd vond vernieuwing dan wel
uitbreiding van de richtlijnen plaats, wat uiteindelijk het volgende verloop laat zien:
– In 1979 werd de eerste versie van de richtlijnen gepubliceerd.
– In 1995 werd een bijgewerkte versie gepubliceerd.39
– In april 1996 werden de hoofdstukken 6 en 7 gepubliceerd over immateriële
goederen en concerndiensten.
– In augustus 1997 werd hoofdstuk 8 gepubliceerd over cost contribution arran-
gements.
– In februari 1998 werd bijlage 1 gepubliceerd over richtlijnen voor monitoring-
procedures inzake de OESO-verrekenprijzenrichtlijnen en de betrokkenheid van
het bedrijfsleven daarbij.
38. Zie OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
OECD publishing 2010. Zie ook www.oecd.org/publishing.
39. De oorspronkelijke richtlijnen van 1995 strekten ter herziening en samenvoeging van drie door
het OESO Comité voor Fiscale Zaken op het gebied van transfer pricing uitgebrachte rapporten die
dateren van respectievelijk 1979 (‘Transfer pricing and Multinational Enterprises’), 1984
(‘Transfer Pricing and Multinational Enterprises – Three Taxation Issues’) en 1987 (‘Thin
capitalisation’) (zie par. 13 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
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– In oktober 1999 werd bijlage 3 gepubliceerd over de richtlijnen voor het
uitvoeren van Advance Pricing Arrangements krachtens de regeling voor onder-
ling overleg (Mutual Agreement Procedure, ‘MAP APA’s’).
– In september 2009 is een aantal wijzigingen aangebracht in hoofdstuk 4 van de
richtlijnen betreffende de administratieve benaderingen voor het vermijden en
oplossen van geschillen over verrekenprijzen. Deze wijzigingen hadden met
name betrekking op de 2008 update van het OESO-modelverdrag en commen-
taar door de toevoeging van een vijfde lid (arbitrage) aan artikel 25 van dit
verdrag.
– In juli 2010 zijn tot slot de hoofdstukken 1 tot en met 3 van de richtlijnen
betreffende verrekenprijsmethodes en de vergelijkbaarheidsanalyse herzien
(zie hierna par. 2.5.3.2.2). Daarnaast is een negende hoofdstuk aan de richtlijnen
toegevoegd inzake de transfer pricing aspecten van een bedrijfsherstructure-
ring.40
Met de richtlijnen beoogde de OESO eerdergenoemde meningsverschillen tussen
Europa en de Verenigde Staten van Amerika te overbruggen. Beide partijen werden
voor de vormgeving van de richtlijnen dan ook uitgebreid geraadpleegd. Voorts
werd geput uit een discussie van de OESO met Amerika begin jaren negentig over
aldaar te introduceren verrekenprijsvoorschriften. Deze discussie is vervat in een
OESO-Rapport uit 1993 getiteld ‘Tax Aspects of Transfer Pricing within Multi-
national Enterprises: the United States Proposed Regulations’ (zie par. 14 OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)), welk rapport duidelijk een beperk-
ter bereik kent dan de eerdere OESO-rapporten aangezien het zich voornamelijk
richt op het nationale transfer pricing beleid van Amerika.
De OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen zijn uiteindelijk als volgt opgebouwd:
– hoofdstuk 1 – ‘The Arm’s length Principle’;
– hoofdstuk 2 – ‘Transfer Pricing Methods’;
– hoofdstuk 3 – ‘Comparability Analysis’;
– hoofdstuk 4 – ‘Administrative Approaches to Avoiding and Resolving Transfer
Pricing Disputes’;
– hoofdstuk 5 – ‘Documentation’;
– hoofdstuk 6 – ‘Special Considerations for Intangible Property’;
– hoofdstuk 7 – ‘Special Considerations for Intra-Group Services’;
– hoofdstuk 8 – ‘Cost Contribution Arrangements’;
– hoofdstuk 9 – ‘Transfer Pricing Aspects of Business Restructurings’;
– algemene bijlage – ‘Guidelines for monitoring procedures on the OECD Transfer
Pricing Guidelines and the involvement of the business community’;
– bijlage I bij hoofdstuk 2 – ‘Sensitivity of gross and net profit indicators’;
40. Zie hierover B.W.A.M. Damsma en C.S.J. Jie-A-Joen, Herziening hoofdstukken I-III OESO-Richtlijnen
voor Verrekenprijzen: business as usual of een drastische wijziging? (deel I), MBB 2011/3, blz.
105 e.v. en L.C.M. Helderman, C.J.E.A. Sporken en D.M. Brouwers, Het nieuwe hoofdstuk IX van
de OESO-richtlijnen voor interne verrekenprijzen, zonder af te rekenen Nederland uit?, WFR 2010/
6883, blz. 1495 e.v.
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– bijlage II bij hoofdstuk 2 – ‘Example to illustrate the application of the residual
profit split method’;
– bijlage III bij hoofdstuk 2 – ‘Illustration of different measures of profits when
applying a transactional profit split method’;
– bijlage bij hoofdstuk 3 – ‘Example of a working capital adjustment’;
– bijlage bij hoofdstuk 4 – ‘Guidelines for conducting Advance Pricing Arrange-
ments under the Mutual Agreement Procedure (‘MAP APAs’)’, en
– bijlage bij hoofdstuk 6 – ‘Examples to illustrate the guidance on intangible
property and highly uncertain valuation’.
Voor het onderhavige onderzoek is met name hoofdstuk 4 van de OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen van belang. In dit hoofdstuk worden namelijk de administra-
tieve benaderingen voor het vermijden en oplossen van transfer pricing geschillen
behandeld, waaronder de APA-procedure in paragraaf 4.124 tot en met 4.166. In
oktober 1999 heeft het Comité van Fiscale Zaken van de OESO nadere richtlijnen voor
de APA-procedure gepubliceerd die zijn opgenomen in bijlage 3 van de richtlijnen
(zie par. 1 t/m 87) (hierna: de APA-richtlijnen). Deze APA-richtlijnen zijn een
uitwerking van paragraaf 4.123 tot en met 4.165 van de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen. In deze richtlijnen heeft ook de onderlinge overlegprocedure een
plaats gekregen. Het betreft paragraaf 52 tot en met 69 inzake de afronding van de
zogenoemde ‘MAP APA’ (zie hierna par. 2.4.3).
2.4 Reikwijdte en doelstelling van de advance pricing agreement
2.4.1 Algemeen
De advance pricing agreement kan zowel op unilateraal niveau, tussen de natio-
nale belastingadministratie en een belastingplichtige, als op bilateraal of multi-
lateraal niveau, tussen twee of meer nationale belastingadministraties en
belastingplichtigen, worden gesloten. In de komende paragrafen zal inzicht worden
verschaft in reikwijdte en doelstelling van de verschillende APA’s. Daarbij zal demate
waarin de typen het ontstaan van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen
en deswege meervoudige belastingheffing doen voorkomen, worden bepaald. Op
deze wijze kan de bespreking van de eigenlijke procedure in paragraaf 2.5 zo veel
mogelijk hierop worden toegespitst.
2.4.2 Unilaterale advance pricing agreement
De unilaterale advance pricing agreement (APA) betreft een verrekenprijsafspraak
op nationaal niveau tussen de belastingadministratie en de belastingplichtige in
hun fiscale jurisdictie waarbij geen andere belanghebbende belastingadministra-
ties zijn betrokken (zie par. 4.129 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-
2010)). In de nationale wetgeving van sommige OESO-lidstaten zijn voorschriften
opgenomen voor het maken van unilaterale afspraken, in andere lidstaten ont-
breekt daartoe de wettelijke basis (zie par. 4.139-141 OESO-Richtlijnen voor ver-
rekenprijzen (1995-2010) en par. 13 APA-richtlijnen). In de landen waar wettelijke
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voorschriften ontbreken, kan echter wel op lager niveau regelgeving bestaan die
uitvoering geeft aan de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen en de APA-richtlijnen
voor de nationale praktijk (zoals in Nederland het geval is, zie hiervoor par. 2.3.3.1).
Bovendien zijn in een aantal landen belastingadministraties bevoegd tot het uit-
vaardigen van specifieke administratieve en procedurele richtlijnen voor de be-
lastingplichtigen, waarin de gepaste fiscale behandeling van transacties en de
gepaste prijsstellingsmethode worden beschreven. Er bestaan wereldwijd aldus
verschillende benaderingswijzen voor wat betreft de uitvoering van de OESO-Richt-
lijnen voor verrekenprijzen en de APA-Richtlijnen. In het geval wetgeving, beleid of
administratieve en procedurele richtlijnen in een land geheel ontbreken, kan de
belastingadministratie naar demening van de OESO de bevoegdheid tot het afsluiten
van APA’s alsnog ontlenen aan belastingwetgeving tot het afsluiten van rulings mits
die wetgeving ruim genoeg is gesteld om ook APA ’s te kunnen omvatten hetzij aan
algemene nationale bevoegdheden inzake de uitvoering van de belastingwetgeving
(zie par. 4.140 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
Alhoewel de totstandkoming van een unilaterale APA op nationaal niveau plaats-
vindt en potentieel minder stof doet opwaaien dan de zogenoemde ‘MAP APA’, kan
ook deze afspraak aanzienlijke gevolgen met zich brengen voor belastingplichtigen
en belastingadministraties. Vanuit het oogpunt van de belastingplichtige kunnen
problemen ontstaan vanwege het mogelijke effect van het sluiten van de unilaterale
APA en de daarin opgenomen afspraken op de gedragingen van de met hem
gelieerde ondernemingen gelegen in andere staten. Echter, ook andere belang-
hebbende belastingadministraties kunnen aanleiding geven tot een internationaal
conflict, namelijk indien die administraties het niet eens zijn met de conclusies van
de Nederlandse belastingadministratie zoals opgenomen in de unilaterale APA en
niet bereid zijn tot het overeenkomstig aanpassen van de winst dan wel het verlies
(in internationaal verband wordt een zodanige aanpassing ook wel aangeduid als de
‘corresponderende correctie’, zie hoofdstuk 3, par. 3.4.3). De kans op dergelijke
probleemsituaties neemt toe in het geval dat belastingplichtigen een oplossing
accepteren waarbij ‘the taxpayer accepts an arrangement that over-allocates income
to the country making the APA in order to avoid lengthy and expensive transfer pricing
enquiries or excessive penalties, the administrative burden shifts from the country
providing the APA to other tax jurisdictions. Taxpayers should not feel compelled to
enter into APAs for these reasons’. (vergelijk par. 4.147 OESO-Richtlijnen voor ver-
rekenprijzen (1995-2010)). De OESO drukt belastingplichtigen dan ook terecht op het
hart zich niet verplicht te voelen tot het afsluiten van unilaterale APA’s (zie par. 4.148
van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
Ook de Staatssecretaris van Financiën heeft zich ten tijde van de invoering van
bijlage 3 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen, of wel: de APA-richtlijnen,
in de Nederlandse transfer pricing praktijk bewust getoond van het feit dat de
gevolgen van een unilaterale APA zich niet behoeven te beperken tot de
Nederlandse belastinggrondslag. Indien een unilaterale APA is overeengekomen
bestaat nog steeds het risico dat de fiscale autoriteiten van de bij de transacties
betrokken buitenlandse gelieerde lichamen de in de APA overeengekomen prijzen/
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marges ter discussie stellen en aanpassen, waardoor alsnog economische dubbele
belastingheffing ontstaat, zo schrijft de staatssecretaris.41
– Samenvattend
Uit de bovenstaande bespreking kan worden afgeleid dat de kans dat een andere
belanghebbende belastingadministratie de unilaterale APA niet erkent en de APA
deswege aanleiding vormt voor internationaal geschil, omgekeerd evenredig is aan
het arm’s length gehalte van de getroffen overeenkomst waarbij de mate van
winsttoedeling aan de andere staat veelal van groot al dan niet doorslaggevend
belang zal zijn.42 In dit kader zij erop gewezen dat het afsluiten van unilaterale
APA’s op de voet van lokale voorschriften van de desbetreffende belastingadminis-
traties in sommige staten niet is toegestaan (zie par. 13 APA-richtlijnen).43 Boven-
dien geven de meeste staten de voorkeur aan het afsluiten van bilaterale of
multilaterale APA’s, vanwege de vrees voor internationale dubbele belastinghef-
fing.44 In tegenstelling tot unilaterale APA’s elimineren c.q. verminderen bilaterale
en multilaterale APA’s in hoge mate de kans op juridische of economische dubbele
belastingheffing, daar alle betrokken staten kunnen participeren (zie par. 4.145
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)) (zie hierna par. 2.4.3). Voor
het geval het nu wel mogelijk is op nationaal niveau unilaterale APA’s overeen te
komen, volgt uit de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen dat de bevoegde
autoriteiten van andere belanghebbende jurisdicties bij voorkeur zo vroeg moge-
lijk op de hoogte worden gesteld van de gestarte procedure. Op deze wijze kunnen
de andere staten vroegtijdig bepalen of zij bereid en in staat zijn aan een bilaterale
danwel multilaterale afspraak mee te werken (zie par. 4.130 OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010)). Ingevolge paragraaf 14 van de APA-richtlijnen be-
hoort bij de behandeling van de aanvraag van een unilaterale APA door de betrokken
41. Zie het APA-besluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
42. Vergelijk onder meer M. van Herksen, Analysis: The Netherlands’ New Transfer Pricing Regime:
Combining Innovationwith International Norms, Tax Management Transfer Pricing Report 2001/10,
nr. 4, blz. 140-141, M. van Herksen en Y.W. Hsu, Avoiding double taxation by way of Advance Pricing
Agreements and competent authority assistence, International Transfer Pricing Journal,1997/4, nr. 3,
blz. 132-136, T. Huiskes en B. Verhagen, The Netherlands remain attractive for international
restructuring, Tax Planning International Review, 2001/28, nr.12, blz. 3-5, The International Chamber
of Commerce, ICC Statements on Advance Pricing Agreements, International Tax Review 1995/1, blz.
48-49, J. van Lohuizen en G. Reyneveld, Nieuwe regels voor transfer pricing/2, Belasting Magazine
2002/5, blz. 35, H.D. Oosterhoff en J.P. Donga, Advance Pricing Arrangements, International Transfer
Pricing Journal 2001/8, nr. 2, blz. 42-44 enH. Pijl enW. Hählen, The NewAdvance Pricing Agreement
and Advance Tax Ruling Practice in the Netherlands, Bulletin for international fiscal documentation
2001/55, nr. 12, blz. 614-620.
43. Het kan tevens voorkomen dat belastingadministraties ten gevolge van lokale voorschriften in
het geheel geen rechtstreeks bindende afspraken met belastingplichtigen mogen maken. Er
kunnen dan alleen APA’s met de bevoegde autoriteiten van de verdragspartners worden
overeengekomen krachtens de regeling van onderling overleg zoals neergelegd in artikel 25 van
het OESO-modelverdrag (1992-2008). Vergelijk par. 4.131 van de OESO-Richtlijnen voor verre-
kenprijzen (1995-2010).
44. In Nederland mag de belastingplichtige verzoeken om een unilaterale APA. De Staatssecretaris
van Financiën heeft echter duidelijk zijn voorkeur uitgesproken voor het afsluiten van bilaterale
APA’s. Zie par. 2 van het APA-besluit 2004.
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staat tevens te worden onderzocht waarom door de belastingplichtige niet is verzocht
om een bilaterale of multilaterale APA.
Samengevat, komen de OESO-Richtlijnen erop neer dat staten waar mogelijk APA’s
moeten sluiten op bilaterale of multilaterale basis (zie par. 14 APA-richtlijnen en
par. 4.162 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Belastingautoritei-
ten behoren belastingplichtigen aan te moedigen om een MAP APA te verzoeken,
indien de situatie dat rechtvaardigt.45 Let wel, de OESO laat aan haar lidstaten
de nationale uitwerking van de Richtlijnen voor verrekenprijzen en de APA-
richtlijnen. Daarbij wil ik erop wijzen dat deze richtlijnen geen internationale
rechtskracht hebben en voor de staten dientengevolge ook niet bindend zijn. De
lidstaten kennen dan ook de nodige verschillen in de uitvoering, hetgeen vanzelf-
sprekend ten koste gaat van de internationale consistentie en het draagvlak van de
procedure (zie ook hoofdstuk 7, par. 7.3). De Europese Unie heeft uit monde van
het Gemeenschappelijk EU-forum Verrekenprijzen eenzelfde advies naar haar
lidstaten doen uitgaan, te weten dat de aanvraag van een ‘MAP APA’ in de meeste
gevallen prevaleert. Daarbij sluit het forum niet zo zeer aan op de noodzaak van
voorkoming van meervoudige belastingheffing, doch wijst het forum op het feit
dat bilaterale APA’s doorgaans dichterbij een juiste toepassing van het arm’s length
beginsel geraken doordat zij niet slechts eenzijdig zijn ingegeven. Het forum wijst
tevens met nadruk op de rechten van belastingplichtigen in dezen. Lees paragraaf
8.5 van de Europese APA-gids, punt 63 tot en met 67:
‘63. Hoewel er omstandigheden kunnen zijn waarin de belastingplichtige goede
redenen heeft om aan te nemen dat een unilaterale APA meer geschikt is dan
een bilaterale APA, wordt de voorkeur gegeven aan bilaterale APA’s. Hoewel een
unilaterale APA het risico van dubbele belasting in zekere mate kan beperken,
moet ervoor worden gezorgd dat zij, op dezelfde wijze als bilaterale of multi-
laterale APA’s, in overeenstemming zijn met het ‘arm’s length’-principe.
64. In eerste instantie heeft de belastingplichtige het recht te beslissen of een
unilaterale of bilaterale APA nodig is.
65. Een lidstaat die bezig is met de voorbereiding van een unilaterale APA kan
overwegen ook andere lidstaten bij de APA te betrekken. De belastingplichtigen
moeten echter niet tot een bilaterale APA worden gedwongen.
66. Belastingadministraties kunnen verzoeken om unilaterale APA’s afwijzen
wanneer zij van oordeel zijn dat een bilaterale of multilaterale APA meer
aangewezen is, of dat een APA in het geheel niet passend is.
67. De rechten van andere belastingadministraties en belastingplichtigen kun-
nen niet door het bestaan van een unilaterale APA worden aangetast. Het
sluiten van een unilaterale APA betekent niet dat later geen procedure voor
onderling overleg kan worden gevolgd.’
45. Deze aanmoediging kan een dwingend karakter krijgen ingeval de staten indien zij van mening
zijn dat een andere belastingadministratie erbij betrokken moet worden, weigeren om unilaterale
besprekingen te voeren met de belastingplichtige zelfs wanneer de belastingplichtige een
unilaterale benadering wenst. Zie par. 4.162 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-
2010) en par. 14 van de APA-richtlijnen.
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Het is inderdaad vooreerst aan de belastingplichtige om te bepalen ten behoeve
van welke type APA de procedure mogelijkerwijs zal worden opgestart. Voor die
start blijft echter te allen tijde de medewerking van de betrokken staat dan wel
staten vereist (zie hierna par. 2.5.3). Belastingplichtigen zijn derhalve reeds ter
zake van de keuze van het type APA afhankelijk van de medewerking van de
belastingautoriteiten. Alhoewel de weigering door een belastingautoriteit van een
verzoek om een unilaterale APA op reële overwegingen gestoeld kan zijn (denk aan
het grensoverschrijdende karakter van de toekomstige transacties: een MAP APA
lijkt meer op zijn plaats), is hier toch sprake van een inperking van de rechtspositie
van de belastingplichtige. De belastingplichtige kan immers ook om pragmatische
redenen (bijvoorbeeld de doorgaans snellere afwikkeling van de unilaterale APA en
het lagere kostenplaatje van een zodanig traject) hebben gekozen voor de aanvraag
van een APA op nationaal niveau. Ook kan de belastingplichtige om redenen van
geheimhouding (denk aan de internationale uitwisseling van gegevens in het
kader van de MAP APA en de mogelijke onregelmatigheden die deze uitwisseling
kan oproepen) voor het nationale traject hebben gekozen. Zijn deze redenen per
definitie inferieur aan die van de staat te weten een efficiënte beslechting van het
geschil bij voorkeur op internationaal niveau? Of zal de staat bij de beoordeling
van een dergelijk verzoek een zorgvuldige belangenafweging moeten maken? Ik
meen dat het laatste geval is. Slechts indien met het inwilligen van een verzoek om
een unilaterale APA het gevaar dreigt dat de juiste toepassing van het arm’s length
beginsel hierdoor in het geding komt, zal bedoelde weigering op een eigenlijk
argument berusten.
Geconcludeerd kan worden dat de unilaterale APA niet het aangewezen middel is
voor de voorkoming c.q. beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing
geschillen. Immers, niet alle bij die geschillen betrokken staten worden in het
proces betrokken. Een unilaterale APA biedt voor grensoverschrijdende transacties
dan ook onvoldoende zekerheid; deze APA zou wellicht kunnen functioneren als
eerste aanzet bij de vaststelling van toekomstige verrekenprijzen met name
wanneer de gevolgen zich in eerste instantie binnen de eigen fiscale jurisdictie
afspelen en de verwachting is dat dit in de nabije toekomst voorlopig zo zal blijven.
De vraag rijst voor welke situatie de unilaterale APA nu wel het aangewezen
middel is. Met andere woorden: Heeft dit type APA een dermate beperkt bereik dat
het in principe alleen bij nationaal gevestigde ondernemingen toepassing vindt
dan wel in situaties waarin de andere betrokken staat eenvoudigweg geen winst-
belasting (hetzij een gelijksoortige belasting) kent en derhalve het risico op een
meervoudige belastingheffing niet aanwezig is? Een dergelijke gevolgtrekking
doet te veel af aan het toch redelijk succesvolle karakter van de unilaterale APA
en de mate waarin deze APA niettemin wordt aangevraagd en overeengekomen
(Opgemerkt zij dat veel landen, waaronder ook Nederland, niet administreren
om welk type APA het gaat, wat een inzicht in de aantallen bemoeilijkt, zie
bijlage 5). Dit gunstige verloop kan enerzijds worden verklaard vanuit het feit
dat een unilaterale afspraak uitkomst biedt in de minder complexe gevallen,
bijvoorbeeld bij de uitoefening van beperkte functies door een onderneming
waaraan geringe risico’s zijn verbonden of wanneer er voldoende vergelijkbare
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grootheden (prijzen gehanteerd tussen onafhankelijke ondernemingen binnen
dezelfde bedrijfstak) voorhanden zijn ter rechtvaardiging van de gekozen verre-
kenprijs. In deze gevallen is de kans klein dat de bevoegde autoriteit van de andere
staat de getroffen verrekenprijscorrectie niet zal accepteren. Daarbij komt dat
belastingplichtigen die voor een unilaterale APA kiezen, doorgaans kleinere
ondernemingen, ook de lagere kosten van een nationaal traject aantrekkelijk
zullen vinden (zie ook hoofdstuk 5, par. 5.2.5).46 Anderzijds denk ik aan de situatie
waarin het technisch niet mogelijk is met de andere staat dan wel staten een
bilaterale en/of multilaterale APA te treffen door het ontbreken van het noodzake-
lijke verdragsinstrumentarium. Voor het maken van internationale afspraken is
namelijk in beginsel vereist dat de betrokken staten een verdrag ter voorkoming
van dubbele belasting hebben gesloten waarin een met artikel 25 van het OESO-
modelverdrag (1992-2008) (de regeling voor onderling overleg) vergelijkbare
bepaling is opgenomen, dan wel dat de staten een beroep kunnen doen op het
Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen
verbonden ondernemingen (90/436/EEG) (‘Arbitrage Verdrag’)47 (zie hierna
hoofdstuk 4) en de daarin opgenomen regeling voor onderling overleg. Voorts
kan het zijn dat ondanks het beschikbare verdragsinstrumentarium de bevoegde
autoriteit van de andere staat zich niet bereid toont tot het voeren van onderling
overleg. Zoals bij de behandeling van de procedure in paragraaf 2.5 zal blijken,
heeft het onderling overleg een vrijblijvend karakter in die zin dat de bevoegde
autoriteiten van de betrokken staten niet aan de start noch aan de afronding van die
procedure gebonden zijn. Tot slot kan het tot de ondernemingsstrategie van een
bedrijf behoren allereerst in de ene staat zekerheid te verkrijgen doormiddel van een
unilaterale APA, alvorens de andere staat in het proces wordt betrokken. Op diewijze
weet de belastingplichtige zich gesteund door bevoegde autoriteit van de eigen staat,
mits die staat uiteraard akkoord is gegaan met de in het APA-verzoek opgenomen
verrekenprijsmethode(s) en andere relevante grootheden, en kent hij een sterkere
uitgangspositie ten opzichte van de andere staat.48
2.4.3 Bilaterale en multilaterale advance pricing agreement (‘MAP APA’)
De MAP APA bestaat uit twee varianten, te weten de bilaterale en de multilaterale
APA. Een bilaterale APA betreft een verrekenprijsafspraak op internationaal niveau
gebaseerd op een onderlinge overeenkomst tussen de bevoegde autoriteiten van
twee staten krachtens het toepasselijke belastingverdrag (en waarbij de staten de
belangen van de belastingplichtigen vertegenwoordigen, zie hierna par. 2.5.4.2)
(zie par. 5 APA-richtlijnen). Bij de totstandkoming van een multilaterale APA zijn de
bevoegde autoriteiten van meer dan twee staten betrokken wat leidt tot een
bundeling van bilaterale overeenkomsten en dus niet tot het afsluiten van één
multilaterale overeenkomst. De MAP-APA valt binnen het kader van de regeling
46. Vergelijk par. 2 van het APA-besluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus
2004, nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
47. Zie Trb. 1990, 173 en 1997, 260.
48. Vergelijk H.A. Vollebregt, Transfer pricing: ontwikkelingen sinds de codificatie van het arm’s
length beginsel per 2002, WFR 2008/6761, blz. 439.
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voor onderling overleg krachtens artikel 25 van het OESO-modelverdrag (1992-
2008). De agreement wordt niet met zo veel woorden genoemd in de OESO-
bepaling, noch in het bijbehorende OESO-commentaar (2008-2010). Desondanks
wordt de in die bepaling opgenomen regeling door de OESO beschouwd als de
verdragsrechtelijke basis voor de aanvraag van deze APA. Daarbij spreekt de OESO
haar voorkeur uit voor de in de tweede volzin van het derde lid van artikel 25
weergegeven vorm van overleg, namelijk de ‘legislative onderlinge overlegproce-
dure’ (zie par. 4.139 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)):
‘Paragraph 3 of that Article (25 OESO-modelverdrag; ND) provides that the
competent authorities shall endeavour to resolve by mutual agreement any
difficulties or doubts arising as to the interpretation or application of the
Convention. Although paragraph 50 of the Commentary indicates that matters
covered by this paragraph are difficulties of a general nature concerning
a category of taxpayers, it specifically acknowledges that the issues may arise
in connection with an individual case. In a number of cases, APAs arise from
cases where the application of transfer pricing to a particular category of
taxpayers give rise to doubts and difficulties. Paragraph 3 of Article 25 also
indicates that the competent authorities may consult together for the elimina-
tion of double taxation in cases not provided for in the Convention. Bilateral
APAs should fall within this provision because they have as one of their
objectives the avoidance of double taxation. Even though the Convention
provides for transfer pricing adjustments, it specifies no particular methodolo-
gies or procedures other than the arm’s length principle as set out in Article 9.
Thus, it could be considered that APAs are authorized by paragraph 3 of Article
25 because the specific transfer pricing cases subject to an APA are not
otherwise provided for in the Convention. The exchange of information provi-
sion in Article 26 also could facilitate APAs, as it provides for cooperation
between competent authorities in the form of exchanges of information.’
De afwezigheid van een nationale uitwerking van de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010) en de APA-richtlijnen zal voor wat betreft het inter-
nationale deel van het traject inzake de aanvraag van een MAP APA in ieder geval
geen moeilijkheden behoeven op te leveren. Verdragen ter zake van de voorko-
ming van dubbele belastingheffing hebben voorrang boven de nationale wetge-
ving. Op dien gronde zou dan toch een onderlinge overlegprocedure kunnen
worden opgestart (zie par. 4.141 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010)). Moeilijkheden kunnen wel ontstaan bij de afwikkeling van de
internationale overeenkomst op nationaal niveau (zie par. 2.5.4.3)
Als uitzondering op het vereiste van een verdragsrechtelijke basis voor onderling
overleg noemt de OESO in paragraaf 7 van de APA-richtlijnen de situatie waarin
een bilaterale APA gewenst is maar het toepasselijke verdrag ongeschikt is dan
wel de situatie waarin een verdrag in het geheel ontbreekt. De bevoegde auto-
riteiten zouden naar het oordeel van de OESO dan mogelijkerwijs een overeen-
komst kunnen laten sluiten door de daartoe bevoegde hoofden van de nationale
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belastingadministraties. Het begrip MAPAPA moet ingevolge de APA-richtlijnen nu
zodanig worden uitgelegd dat het mede dergelijke, buitengewone op lager over-
heidsniveau tot stand gekomen overeenkomsten omvat. De OESO geeft helaas geen
nadere omschrijving van de situaties die zij hiermede precies op het oog heeft en
hoe een en ander tot uitvoering zal kunnen worden gebracht. Ik interpreteer
paragraaf 7 van de APA-richtlijnen aldus dat enerzijds de situatie is bedoeld van
het bestaan van een bilateraal belastingverdrag waarin de regeling voor onderling
overleg (in het bijzonder de door de staten voorgestane vorm van overleg) als
zodanig ontbreekt en/of waarin multilaterale verdragen, zoals het Verdrag ter
afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden
ondernemingen (90/436/EEG) (‘Arbitrage Verdrag’)49 (zie hoofdstuk 4), geen
toepassing vinden omdat de kwestie niet onder diens materiële reikwijdte valt
of omdat (één van) de staten buiten diens territoriaal toepassingsbereik vallen, en
anderzijds de situatie waarin in het geheel geen verdragen van toepassing zijn.
Laatstgenoemde situatie zal zich gezien het brede verdragennetwerk dat Neder-
land kent, vanuit nationaal perspectief bezien naar ik vermoed zelden tot nooit
voordoen. In het geval wel een verdrag van toepassing is doch het materieel kader
tekortschiet (bijvoorbeeld bepaalde belastinggeschillen vallen hier niet onder),
zullen staten tevens aan de hand van aanvullende briefwisselingen, dan wel
protocollen deze lacune kunnen overbruggen. Opgemerkt zij dat de OESO in
paragraaf 69 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, van het
OESO-modelverdrag (1992-2008) met betrekking tot de arbitrageprocedure zin-
speelt op het door staten treffen van een ‘bilateral mutual agreement’ bij het
ontbreken van die procedure in een bilateraal verdrag. Op die wijze zou inter-
nationale arbitrage alsnog in het verdrag kunnen worden geïncorporeerd en door
staten kunnen worden aangewend na een onderling overleg (zie hoofdstuk 4,
par. 4.4). Deze agreement zou wellicht ook kunnen worden gesloten in situaties
waarin een procedure al bestaat doch inhoudelijk bezien tekortschiet.
Eén van de belangrijkste doelstellingen van de MAP APA is het voorkomen van
internationale dubbele belastingheffing (zie par. 11 APA-richtlijnen). Zoals in
paragraaf 2.4.2 is betoogd, kunnen unilaterale APA’s in internationaal verband
aanleiding geven tot conflict. Bilaterale en multilaterale APA’s daarentegen elimi-
neren of verminderen in aanzienlijke mate de kans op een dergelijk conflict en
derhalve op meervoudige belastingheffing. De OESO doet haar lidstaten dan ook de
volgende aanbeveling (zie par. 4.162 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-
2010)):
‘Wherever possible, an APA should be concluded on a bilateral or multilateral
basis between competent authorities through the mutual agreement procedure
f the relevant treaty. A bilateral APA carries less risk of taxpayers feeling
compelled to enter into an APA or to accept a non-arm’s –length agreement
in order to avoid expensive and prolonged enquiries and possible penalties.
A bilateral APA also significantly reduces the chance of any profits either
49. Zie Trb. 1990, 173 en 1997, 260.
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escaping tax altogether or being double taxed. Moreover, concluding an APA
through the mutual agreement procedure may be the only form that can be
adopted by a tax administration which lacks domestic legislation to conclude
binding agreements directly with the taxpayer.’
In navolging van de OESO hebben de meeste van haar lidstaten hun voorkeur
uitgesproken voor de aanvraag van MAP APA’s (zie par. 4.139 OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010) en par. 11 APA-richtlijnen), waaronder ook
Nederland.50 Conform de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen en de APA-
richtlijnen is voor de aanvraag van een bilaterale APA, meer in het bijzonder
voor de tenuitvoerlegging van de bijbehorende procedure, vereist dat Nederland
een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting heeft gesloten met de andere
betrokken staat waarin een met artikel 25 van het OESO-modelverdrag verge-
lijkbare bepaling voorkomt. Deze bepaling vormt de grondslag voor het in het
kader van de APA-procedure te voeren onderling overleg tussen Nederland en de
andere staat. Wanneer voormeld artikel in het belastingverdrag ontbreekt, zal de
Nederlandse bevoegde autoriteit niet in overleg treden met de bevoegde autoriteit
van de andere staat. De Nederlandse uitwerking van de OESO-Richtlijnen voorziet
namelijk niet in eerdergenoemde alternatieve route, te weten de mogelijkheid van
overleg tussen de bevoegde hoofden van de belastingadministraties van de beide
staten, ingeval een bilaterale APA gewenst is maar het desbetreffende verdrag niet
geschikt is of er geen verdrag van toepassing is. De staatssecretaris voert op dit
punt dan ook een strikter beleid dan de OESO voorstaat.
De keuze van een multinationale ondernemingsgroep voor een MAP APA is zeker
niet vanzelfsprekend. Voor de beantwoording van de vraag of deze APA de juiste
keuze is, of dat in het specifieke geval toch beter voor de nationale tegenhanger, de
unilaterale APA, kan worden gekozen, moet door betrokken partijen nauwkeurig
worden onderzocht in hoeverre voordeel wordt behaald met het op internationaal
niveau vooraf overeenkomen van verrekenprijzen. Het verlangen naar meer
zekerheid is er evenwel de oorzaak van dat de internationale varianten bij
voorbaat prevaleren. Hierbij zijn belastingplichtigen in het bijzonder geïnteres-
seerd in de multilaterale APA (zie par. 21 APA-richtlijnen). Deze APA heeft immers
een groter bereik dan de bilaterale APA, daar dit type de activiteiten van belasting-
plichtigen wereldwijd dekt. Naast meer zekerheid biedt het afsluiten van een
multilaterale APA een concern ook financieel voordeel. Er vindt een bundeling van
bilaterale processen plaats, wat goedkoper en tevens efficiënter is dan in het geval
met alle betrokken staten afzonderlijk een overlegprocedure zou worden gevoerd
(zie par. 21 APA-richtlijnen). De multilaterale APA biedt belastingplichtigen die
transacties met gelieerde ondernemingen in verschillende staten afsluiten zo
gezegd potentiële voordelen op het gebied van rechtszekerheid en financieel
gezien. Er zitten evenwel ook nadelige kanten aan dit type APA. De OESO wijst
terecht op een aantal zaken dat de belastingplichtige goed in overweging moet
50. Zie par. 2 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
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nemen bij de aanvraag van een multilaterale APA (zie par. 22 t/m 25 APA-
richtlijnen), namelijk:
(i) De moeilijkheid van de te gebruiken verrekenprijsmethode: Het is waarschijn-
lijk niet gepast om één enkele verrekenprijsmethode toe te passen op een
breed scala aan feiten en omstandigheden, transacties en landen die vallen
onder een multilaterale APA, tenzij de methode voldoende kan worden aan-
gepast aan de voor elk land geldende feiten en omstandigheden.
(ii) De praktische uitvoerbaarheid van de procedure: Bij multilaterale APA’s zijn
verschillende bevoegde autoriteiten betrokken bij een procedure die oorspron-
kelijk was bedoeld als bilateraal proces.
(iii) De noodzaak tot uitwisseling van informatie tussen de betrokken jurisdicties:
Dit kan problematisch zijn in gevallen waarin er geen transactieverkeer is of
waar geen gewone transacties plaatsvinden tussen twee of meer betrokken
verdragspartners. Hierdoor kunnen twijfels ontstaan of de uitwisseling van
bedrijfsinformatie wel relevant is voor de betreffende bilaterale APA die het
onderwerp van bespreking is. Echter, in gevallen waarin soortgelijke trans-
acties worden uitgevoerd door verschillende delen van een MNO of in gevallen
waarin het betrokken gebied betrekking heeft op handel op een geïntegreerde
basis, bestaat er wellicht behoefte aan informatie over transactieverkeer
tussen andere partijen om zodoende een beter begrip te krijgen en om het
transactieverkeer dat valt onder de bilaterale APA in kwestie te beoordelen.
Een ander probleem is dat het moeilijk kan zijn om, voordat deze informatie
wordt verkregen, te beoordelen of de informatie daadwerkelijk van belang is.
(iv) De waarborging van vertrouwelijkheid van informatie: Het kan zijn dat
informatie niet mag worden uitgewisseld omdat dat bepaald is in de voor-
waarden van de artikelen van het desbetreffende verdrag waarin de uitwisse-
ling van informatie is geregeld of als gevolg van de nationale wetgeving van
één van de deelnemende belastingadministraties.
Al met al brengt de complexiteit van het multilaterale proces vooralsnog veel
verdragsrechtelijke en ook praktische bezwaren mee, nog afgezien van de kosten
die een dergelijk proces met zich brengt (zie hierna hoofdstuk 5, par. 5.2.5) en de
extra inzet die partijen dienen te leveren om het proces tot een goed einde te
brengen. Ook bevindt de multilaterale APA (en de bijbehorende procedure) zich in
een betrekkelijk vroeg stadium van ontwikkeling, met uitzondering van het
zogenoemde global trading, handel op geheel geïntegreerde basis (bijvoorbeeld
handels- en risicomanagement van een boek met financiële producten dat plaats-
vindt op verschillende locaties), waar deze APA in plaats van de bilaterale APA wel
degelijk de norm is geworden (zie par. 27 APA-richtlijnen).51 Gezien de vele
uiteenlopende omstandigheden en deswege problemen die men kan tegenkomen
bij de aanvraag van multilaterale APA’s en mede gelet op het stadium van
ontwikkeling waarin deze APA zich bevindt, komt de OESO tot de conclusie dat
51. Zie hierover J. Neighbour, OESO-document: The Taxation of Global trading of Financial Instruments,
1998, beschikbaar op www.oecd.org.
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nu nog geen algemene oplossing voor de opgesomde moeilijkheden kan worden
geboden (zie par. 24 APA-richtlijnen). De aanvraag dient voor elk van de afzonder-
lijke bilaterale APA’s waarin de multilaterale APA als het ware wordt opgesplitst,
apart te worden beoordeeld door de betrokken staten (vergelijk par. 26 van de
APA-richtlijnen).
Bij de beoordeling van een verzoek om een multilaterale APA zijn meerdere
belastingadministraties betrokken. Zij buigen zich over de door de belasting-
plichtige gemaakte keuzes, een welk onderzoek zich niet alleen uitstrekt tot de
soort APA, maar ook tot de meer toegepaste keuzes (bijvoorbeeld de verreken-
prijsmethode, vergelijkbare grootheden en passende correcties daarop, kritische
veronderstellingen ten aanzien van toekomstige gebeurtenissen). Tevens beoor-
delen de belastingadministraties het realistische en praktische gehalte van het
verzoek. Ten behoeve van die beoordeling reikt de OESO de belastingadministra-
ties een vijftal aanknopingspunten aan, opdat zij de hen beschikbare middelen,
zowel financieel technisch als wat het personeel aangaat, zo efficiënt mogelijk
benutten en bij de aanwending daarvan de juiste beslissingen nemen. Het betreft
de volgende aanknopingspunten (zie par. 20 APA-richtlijnen):
‘a) Does the methodology and the other terms and conditions of the proposal
respect the guidance given by the Guidelines? If not, it will be desirable to get
the taxpayer to revise the proposal accordingly, in order to increase the
chances of reaching a mutual agreement. As paragraph 17 of the preface of
the Guidelines states ‘these guidelines are also intended primarily to govern
the resolution of transfer pricing cases in mutual agreement proceedings’.
b) Are any ‘difficulties or doubts as to the interpretation or application of the
Convention’ likely to significantly increase the risk of double taxation and so
justify the use of resources to settle any problems in advance of the proposed
transactions?
c) Would the transactions covered by the proposal be ongoing in nature and is
there a significant part of any limited life project left?
d) Are the transactions in question seriously contemplated and not of a purely
hypothetical nature? The process should not be used to find out the likely
views of the tax administration on a general point of principle – there are other
established methods for doing this in many countries.
e) Is a transfer pricing audit already in progress in relation to past years where
the fact pattern was substantially similar? If so, the outcome of the audit may
be expedited by participating in a MAP APA, the terms of which could then be
applied to inform or resolve the audit and any unresolved mutual agreement
for earlier years.’
– Samenvattend
Uit hetgeen hiervoor is besproken, volgt dat de MAP APA door het internationale
karakter het aangewezen type APA is voor de voorkoming c.q. beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen (in gelijke zin de EU in par. 13
t/m 15 van de Europese APA-gids, zie par. 2.3.4.1). De MAPAPA biedt in tegenstelling
tot de unilaterale APA zekerheid aanweerszijden van de grens. Het verdient dan ook
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aanbeveling, gelijk de door de OESO in haar richtlijnen opgenomen uitgangspunten,
bij dergelijke geschillen in principe te kiezen voor een internationale aanpak. De
uiteindelijke keuze zal echter mede sterk afhangen van (i) de betrokken belasting-
plichtigen (is sprake van kleine dan wel grote ondernemingen), (ii) de betrokken
fiscale jurisdicties (de mate van ontwikkeling van de nationale uitvoeringspraktij-
ken), (iii) het toepasselijke verdragsinstrumentarium (bilateraal en/of multilateraal),
en (iv) de praktische haalbaarheid van de op internationaal niveau te voeren onder-
handelingen (het procedureel profiel en de onderhandelingservaring van de staten).
Aangezien het niveau van ontwikkeling van de multilaterale APA als middel voor de
beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen duidelijk achter-
blijft bij dat van de bilaterale APA en de aanvraag van dit type APA de nodige
juridische en praktische problemen meebrengt, zal de multilaterale APA bij de
komende behandeling van de procedure niet het uitgangspunt vormen. Dit geldt
temeer daar de aanvraag van een multilaterale APA vooralsnog grotendeels een
bundeling van bilaterale processen betreft. Paragraaf 2.5 zal derhalve in beginsel zijn
gericht op de aanvraag van een bilaterale APA. In zoverre relevant zullen de
verschillen met de aanvraag van een multilaterale APA wel worden besproken.
2.5 De procedure
2.5.1 Algemeen
De internationale APA-procedure verschilt van de oude Nederlandse rulingproce-
dure in die zin dat bij de aanvraag van een APA de veronderstellingen waarop de
vaststelling van de wettelijke gevolgen is gebaseerd, nauwkeurig door de betrok-
ken belastingadministraties worden onderzocht en gecontroleerd alvorens een
overeenkomst wordt gesloten (zie hierna par. 2.5.4.1 en 2.5.4.2). Deze analyse heeft
tot gevolg dat de APA voor wat betreft de procedurele vormgeving een intensiever
karakter kent dan de ruling. Desondanks beoogt ook deze nieuwe procedure een
efficiënte wijze voor het oplossen van transfer pricing geschillen te zijn. Of dit
daadwerkelijk zo is, zal blijken in de komende bespreking van de procedure en de
verscheidene formeel- en materieelrechtelijke aspecten ervan. Daarbij ligt de
nadruk op de Nederlandse uitvoeringspraktijk (zie hoofdstuk 1, par. 1.4). Ten
behoeve van een inzichtelijke verhandeling zal de APA-procedure in paragraaf 2.5.2
allereerst worden uiteengezet in de fasen die de procedure kent.
2.5.2 Opbouw van de procedure
De procedure tot verkrijging van een bilaterale APA kan aan de hand van de APA-
richtlijnen van de OESO worden ingedeeld in twee hoofdfasen bestaande uit
respectievelijk twee en drie subfasen:
I. De aanvraag van de APA (zie par. 28 t/m 51 APA-richtlijnen):
a. de voorbereidende discussie (zie par. 29 t/m 33 APA-richtlijnen), en
b. de indiening van het APA-voorstel (zie par. 34 t/m 51 APA-richtlijnen).
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II. De afronding van de procedure (zie par. 52 t/m 69 APA-richtlijnen):
a. het verzamelen van feitenmateriaal, de beoordeling, de evaluatie (zie
par. 55 t/m 59 APA-richtlijnen);
b. de besprekingen tussen de staten (zie par. 60 t/m 66 APA-richtlijnen), en
c. de implementatie van de APA (zie par. 67 t/m 69 APA-richtlijnen).
De twee hoofdfasen kan men eenvoudigweg onderscheiden door de verschillende
niveaus waarop zij zich bevinden. De APA-procedure start met de presentatie van
het voorstel door de belastingplichtige aan de belastingadministratie. In die
fase vinden de onderhandelingen nog uitsluitend op nationaal niveau plaats (zie
par. 20 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008) (zie hierna par. 2.5.3). De tweede hoofdfase opent met
het benaderen van de bevoegde autoriteit van de andere betrokken staat door de
bevoegde autoriteit van de staat alwaar de belastingplichtige is gevestigd en zijn
verzoek heeft ingediend (zie hierna par. 2.5.4). De onderhandelingen vinden vanaf
dat moment op internationaal niveau plaats.
Opgemerkt zij dat ook in de Europese APA-gids, paragraaf 20 van de bijlage (zie
par. 2.3.4.1), de APA-procedure is ingedeeld in verschillende stadia. Het betreft de
volgende: a) vooroverleg/informeel verzoek, b) officiële indiening van het verzoek,
c) beoordeling van en onderhandelingen over de APA, en d) officiële overeen-
komst. Deze indeling bevat dezelfde onderdelen als die van de OESO, zij het dat zij
op een andere wijze zijn gesorteerd. Aangezien de OESO-Richtlijnen voor ver-
rekenprijzen internationaal een ruimer bereik hebben en ook langer van kracht
zijn, zal ik in de navolgende behandeling van de daarin gehanteerde indeling
uitgaan. Daarbij is de OESO-indeling helderder van opzet voor wat betreft het
onderscheid tussen het nationale en internationale deel van de procedure.
2.5.3 Eerste fase: aanvraag van de advance pricing agreement
Fase I van de procedure vindt op nationaal niveau plaats tussen de belasting-
plichtige en de belastingadministratie. Deze fase kan worden onderverdeeld in
twee subfasen, te weten (i) de voorbereidende discussie tussen de belastingadmi-
nistratie en de belastingplichtige en (ii) de indiening van het APA-voorstel door de
belastingplichtige. De subfasen komen in paragraaf 2.5.3.1 en 2.5.3.2 aan de orde.
2.5.3.1 Voorbereidende discussie met de belastingadministratie
Het initiatief tot de start van de APA-procedure ligt bij de belastingplichtige.52 De
belastingplichtige opent de procedure met de indiening van een APA-voorstel bij
de belastingadministratie van zijn woonstaat. Na de goedkeuring van dit voorstel
52. Dit zal evenwel niet altijd het geval zijn. Lees par. 28 van de APA-richtlijnen: ‘(…) Some tax
administrations consider that they should take the initiative and actively encourage taxpayers to
make requests in appropriate cases, for example following completion of an audit or risk
assessment analysis. (…)’
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draagt hij de verantwoordelijkheid de betrokken belastingadministraties tijdig te
voorzien van de benodigde informatie opdat zij zo spoedig mogelijk met elkaar in
overleg kunnen treden. De belastingplichtige dient daartoe een gedetailleerd
voorstel in te dienen bij de desbetreffende belastingadministratie en dient voorts
bereid te zijn tot het leveren van aanvullende informatie als hierom wordt
gevraagd (zie par. 28 APA-richtlijnen). In paragraaf 29 van de APA-richtlijnen
wordt gewezen op de mogelijkheid tot het voeren van gesprekken door de
belastingplichtige met de belastingadministratie voorafgaande aan de indiening
van het APA-voorstel. Een zogenoemde voorbereidende bespreking kan nuttig zijn
ter verduidelijking van de verwachtingen en doelstellingen van beide partijen. Er
wordt namelijk in een vroeg stadium bezien of de omstandigheden geschikt zijn
voor de aanvraag van een bilaterale APA (bijvoorbeeld of de gegeven situatie valt
onder het toepassingsbereik van artikel 25, lid 1, van het OESO-modelverdrag
(1992-2008) dat de grondslag biedt voor de internationale APA-procedure), waar-
mede onnodig werk kan worden voorkomen (zie par. 30 en 31 APA-richtlijnen).
Hierbij beschikt de belastingplichtige over de mogelijkheid tot het geven van een
mondelinge toelichting eventueel onder begeleiding van een juridisch adviseur.
Ook kan hij tijdens de gesprekken door de belastingambtenaren worden voorge-
licht omtrent de toepasselijke, nationale en internationale regelgeving, het verdere
verloop van de procedure en de wijze van implementatie op nationaal niveau van
een uit het onderling overleg tussen de staten mogelijkerwijs resulterende over-
eenkomst (zie par. 31 APA-richtlijnen). In dit kader wijst de OESO haar lidstaten
uitdrukkelijk op hun eigen verantwoordelijkheid richtlijnen te publiceren over-
eenkomstig de aanbevelingen opgenomen in paragraaf 4.60 tot en met 4.62 van de
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) (‘Publication of applicable
procedures’). Deze richtlijnen zouden belastingplichtigen informatie kunnen bie-
den over (i) de opbouw van een APA-voorstel, (ii) de tijdspanne van de beoordeling
van het voorstel, en (iii) de implementatie van de resulterende onderlinge over-
legoverkomst in de eigen jurisdictie.
De voorbereidende discussie is door de OESO vormgegeven als een voorstadium van
de APA-procedure dat zich voornamelijk op nationaal niveau afspeelt. Als onderdeel
van een vooroverleg zouden de bevoegde autoriteiten van de betrokken staten, zo de
Europese Unie in paragraaf 25 van de bijlage bij de APA-gids als vereiste voor
zodanige besprekingen stelt, echter mede met elkaar in contact kunnen treden om
de voorgenomen actie(s) van de belastingplichtige(n) in een vroeg stadium te
kunnen bespreken. De belastingplichtige heeft in dezen een leidende rol: hij dient
conform paragraaf 24 van voormelde bijlage contact op te nemen met alle lidstaten
die rechtstreeks betrokken zijn bij de beoogde bilaterale dan wel multilaterale APA,
waarbij hij steeds dezelfde informatie dient te verstrekken. Ik betwijfel in hoeverre
deze aanpak daadwerkelijk een doelmatige uitwerking kent. Zoals hierna in para-
graaf 2.5.3.2.1.1 aan de orde zal komen, volgt voordat een APA-voorstel het inter-
nationale traject ingaat eerst de nationale beoordeling van dit voorstel. Indien de
nationale instantie (in Nederland: de competente belastinginspecteur) een negatieve
beslissing neemt, zal het tweede deel van het traject nimmer aanvangen en de
andere betrokken staat doorgaans ook niet worden geïnformeerd. Een gelijktijdige
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indiening van informatie in het kader van een vooroverleg bij alle betrokken staten
kan dan achteraf bezien nutteloos blijken te zijn geweest en het proces onnodig te
hebben gecompliceerd. Een dergelijke indiening zou derhalve niet als uitgangspunt
dienen te worden gehanteerd, maar slechts in gevallen die duidelijk een interna-
tionaal karakter dragen.
Samengevat, dienen de voorbereidende gesprekken ter bepaling van de hoeveel-
heid en de soort informatie die in een APA-voorstel moet worden opgenomen, de
reikwijdte van de analyses die benodigd zijn voor een succesvolle afronding van de
procedure,53 de openbaarmaking en vertrouwelijkheid van de door de belasting-
plichtige te verstrekken bedrijfsinformatie en de geldigheidsduur van de APA (zie
par. 29 APA-richtlijnen en par. 25 van de bijlage bij de Europese APA-gids). De
vormgeving van de voorbereidende besprekingen en de vaststelling van het aantal
bijeenkomsten staat de partijen vrij. Zij beslissen in onderling overleg of sprake zal
zijn van informele gesprekken hetzij van een meer formele aanpak inclusief een
presentatie door de belastingplichtige van de voorliggende casus. De OESO merkt
in dit verband wel op dat voorafgaand aan die beslissing de belastingplichtige de
desbetreffende belastingadministratie bij voorkeur een memorandum overhandigt
met de te bespreken onderwerpen, opdat zijn belangen goed bewaakt zullen
worden (zie par. 32 APA-richtlijnen). Indien de belastingplichtige daar prijs op
stelt, kunnen de voorbereidende gesprekken mede op anonieme basis plaats-
vinden.54 Daarbij is wel voldoende informatie over de bedrijfsactiviteiten beno-
digd om de besprekingen voldoende inhoud te kunnen geven. Lees in dit kader
paragraaf 21 en 22 van de bijlage bij de Europese APA-gids waarin eveneens het
belang van een gedegen informatievoorziening door de belastingplichtige wordt
benadrukt en duidelijk twijfels worden geuit omtrent de uitvoerbaarheid van een
zodanige voorziening op anonieme basis. De Europese Unie wenst een meer
gedetailleerde omschrijving voor wat betreft de gewenste informatie (denk aan
de belastingplichtige, activiteiten, transacties, periode, verrekenprijsmethodes) en
geeft hiertoe als reden dat bij een vooroverleg de belastingadministratie zich een
redelijk oordeel over de aanvaardbaarheid van het verzoek moet kunnen vormen.
Ter zake van een informatievoorziening op anonieme basis stelt de Europese Unie
voorts de minimumeisen dat de belastingplichtige een betrekkelijk duidelijk beeld
moet hebben van zijn voornemens en dat de anonieme contacten niet te lang
mogen worden voortgezet. Uiteraard is begrijpelijk dat een vooroverleg een
duidelijk doel moet hebben en niet moet leiden tot een verspilling van tijd en
middelen. Het zou evenwel de voorkeur verdienen dat zowel de OESO als de EU
helder aangeven welke informatie vereist is voor een vooroverleg al dan niet op
anonieme basis. De EU heeft met de voornoemde paragrafen van de bijlage bij de
APA-gids een voorzet gegeven. Deze voorzet behoeft enkel nog nadere invulling.
53. Denk aan functieanalyses van gelieerde bedrijven, de vaststelling, keuze en aanpassing van
vergelijkbare grootheden en de benodigdheid van een markt-, industrie- en geografische analyse
en de reikwijdte daarvan. Zie hierna par. 2.5.3.2.2.3.
54. Opgemerkt zij dat dit sterk afhankelijk zal zijn van de te lande geldende overlegcultuur tussen
overheid en burger. In Nederland is het op anonieme basis voeren van besprekingen ongebrui-
kelijk en wordt in de regel niet toegestaan.
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Daarbij dient wel in het oog te worden gehouden dat het in wezen een voor-
stadium van de procedure betreft; de informatievoorziening dient niet zo ge-
detailleerd van aard te zijn dat zij het voorstel waarvan de indiening in een latere
fase volgt in feite evenaart. De OESO heeft voorts terecht met nadruk gewezen op
het belang van de betrokken staten vooraf van gedachten te wisselen over het
sluiten van een bilaterale of multilaterale APA (zie par. 33 APA-richtlijnen). Staten
zouden dan voortijdig kunnen aangeven al dan niet mee te werken aan de
totstandkoming daarvan, wat uiteindelijk onnodig werk doet besparen.
In Nederland bestaat de mogelijkheid tot vooroverleg met het gespecialiseerde
APA-team van de Belastingdienst/Rijnmond/kantoor Rotterdam.55 De bijeenkomst
komt qua vormgeving sterk overeen met de door de OESO geïntroduceerde
voorbereidende bespreking in die zin dat ook deze optioneel van aard is en
hoofdzakelijk dient ter bepaling van de inhoud van het APA-voorstel met als
voornaam streven de administratieve last die een aanvraag doorgaans met zich
brengt te verlichten. De openbaarmaking en vertrouwelijkheid van de door de
belastingplichtige te verstrekken informatie en de geldigheidsduur van de APA
worden niet genoemd als onderwerpen van overleg. Gezien de door de Staats-
secretaris van Financiën in zijn APA-besluit geuite intentie de nationale praktijk zo
veel mogelijk op een OESO-conforme basis te willen stoelen (vergelijk het
Europese beleid in dezen, zoals hiervoor is geciteerd),56 neem ik aan dat ook
deze aspecten deel van het overleg kunnen uitmaken.
2.5.3.2 Indiening van het advance pricing agreement-voorstel
Na een eventueel vooroverleg vangt de tweede subfase van het eerste stadium van
de APA-procedure aan, namelijk de indiening van het APA-voorstel door de
belastingplichtige bij de belastingadministratie van zijn woonstaat. De bespreking
van deze fase is ten behoeve van de inzichtelijkheid gesplitst in een formeelrech-
telijk (de wijze van indiening van het voorstel) en een materieelrechtelijk deel (de
reikwijdte en samenstelling van het voorstel). De delen zullen achtereenvolgens
worden besproken in paragraaf 2.5.3.2.1 en 2.5.3.2.2.
2.5.3.2.1 Formele aspecten
De indiening van een APA-voorstel door de belastingplichtige bij aanvang van de
procedure is bedoeld om de bevoegde autoriteit alle benodigde informatie te
verschaffen om een eventueel overleg te kunnen aanvangen. Landen beschikken
over een aantal manieren om te bewerkstelligen dat de bevoegde autoriteit de
juiste informatie verkrijgt. Idealiter zal de juiste vorm en inhoud van het voorstel
al in een voorbereidende discussie zijn vastgesteld (zie par. 34 van de APA-
richtlijnen). In het APA-besluit en de Organisatie- en competentieregeling wordt
55. Zie par. 1 van het APA-besluit 2004, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
56. Zie de inleiding van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ 2004/124M, V-N 2004/43.3.
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het traject voor de Nederlandse praktijk uiteengezet.57 Uit die besluiten volgt dat
het voorstel in eerste instantie dient te worden gericht aan de competente
belastinginspecteur. Binnen vijf werkdagen na de ontvangst van het voorstel zal
aan de belastingplichtige een ontvangstbevestiging worden verzonden. Voorstel-
len die zonder nadere vragen kunnen worden afgedaan, worden direct in be-
handeling genomen. De Belastingdienst hanteerde tot 2004 bij de behandeling van
APA-voorstellen als uitgangspunt zo veel mogelijk in overeenstemming met de
Algemene wet bestuursrecht (hierna: de Awb) te handelen. De in die wet gestelde
termijn van acht weken tot het nemen van een besluit op aanvraag werd evenwel
vaak niet gehaald. Het APA-besluit van 2004 vertolkt ten opzichte van het besluit
van 2001 (zie par. 2.3.3.1) dan ook een nieuw beleid, namelijk dat een gezamenlijk
stappenplan tussen de belastingplichtige en het APA-team wordt opgezet ter zake
van de beoordeling van het ingediende voorstel. Daarmede is de streeftermijn van
acht weken vervangen door een in overleg af te spreken termijn die is afgestemd
op de voorliggende situatie. Het streven blijft wel die termijn zo veel mogelijk te
beperken, waarvoor onder meer van belang is dat de belastingplichtige voor zover
mogelijk alle relevante informatie bij de indiening van het voorstel verstrekt. Ook
de Europese Unie benadrukt een voorspoedige indiening en beoordeling van het
APA-voorstel zodat het proces efficiënt verloopt en de belastingplichtige niet lang
in onzekerheid verkeert (zie par. 26 en 29 van de bijlage bij de Europese APA-gids).
Alvorens de competente inspecteur besluit het APA-voorstel al dan niet te
accepteren, zal hij het verzoek ter beoordeling voorleggen aan het APA-team van
de Belastingdienst/Rijnmond/kantoor Rotterdam (hierna: het APA-team).58 Het
APA-team brengt een bindend advies uit. Alvorens tot dat advies te komen, stemt
het APA-team eventuele beleidsmatige aspecten die samenhangen met het voor-
stel en die nog niet eerder als beleid zijn gepubliceerd af met de relevante
kennisgroepen en de Coördinatiegroep Verrekenprijzen (hierna: de CGVP). De
CGVP is verantwoordelijk voor de uitvoeringscoördinatie op het terrein van
verrekenprijzen en waarborgt de eenheid van beleid met betrekking tot die
uitvoering.59 Ten behoeve van een behoud van die eenheid wordt de CGVP in
een zo vroeg mogelijk stadium inzicht verschaft in de verrekenprijsproblematiek
57. Zie par. 1 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3 en par. 6.2 van de Organisatie- en competentieregeling, Besluit
Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004, nr. DGB2004/1338M, V-N 2004/43.8.
58. Verzoeken om zekerheid vooraf omtrent de vraag of lichamen gelieerd zijn op de voet van artikel
8b, lid 1 dan wel lid 2, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969, dienen eveneens voor
advies te worden voorgelegd aan het APA-team. Zie par. 1 van het APA-besluit 2004, Besluit
Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004, IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
59. Het CGVP is sinds 1 maart 1998 actief, ressorteert onder de Belastingdienst/Rijnmond/kantoor
Rotterdam en heeft tot taak (i) het coördineren van de uitvoering op het terrein van de
verrekenprijzen, (ii) het zijn van aanspreekpunt voor (de kantoren van) de Belastingdienst en het
departement op het gebied van verrekenprijzen, (iii) het voorbereiden van beleid voor die
gevallen waarin de grondslag van de Nederlandse vennootschapsbelasting wordt uitgehold door
het hanteren van een onjuiste toepassing van het arm’s length beginsel, (iv) het adviseren van het
Directoraat-generaal Belastingdiensten en het Directoraat-generaal Fiscale Zaken over het te
vormen en te voeren beleid inzake verrekenprijzen, (v) het adviseren van de bevoegde !
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die het voorstel meebrengt.60 De medewerkers van het APA-team zijn vertegen-
woordigd zowel in de kennisgroepen als in de CGVP met als doel genoemde
afstemming zo veel mogelijk simultaan te laten plaatsvinden ter waarborging
van een efficiënte beoordeling van de verzoeken.61 Bij de aanvraag van een
bilaterale of multilaterale APA zendt het APA-team een kopie van het voorstel
aan de directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie van Financiën
(hierna: de directie Internationale Fiscale Zaken).62 Deze directie stelt op haar
beurt als zijnde de bevoegde autoriteit van Nederland de andere betrokken staat
c.q. staten op de hoogte van het door de belastingplichtige ingediende APA-
voorstel en entameert daarmede het onderling overleg, mits hiervoor een ver-
dragsrechtelijke basis aanwezig is (zie par. 2.5.4.2.1). Ter verkorting van de looptijd
van dit overleg adviseert de Staatssecretaris van Financiën de belastingplichtige
evenwel het voorstel tegelijk bij alle betrokken staten in te dienen.
2.5.3.2.2 Materiële aspecten
Ten behoeve van een voorspoedige en gunstige beoordeling van een APA-voorstel
is het van belang dat de belastingplichtige voordat hij tot de indiening daarvan
! autoriteit over in overleg- en arbitrageprocedures inzake verrekenprijzen in te nemen stand-
punten, en (vi) het zijn van kenniscentrum binnen de Belastingdienst op het terrein van
verrekenprijzen. Zie het Instelbesluit CGVP, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 17 augustus
2004, nr. DGB2004/1339M, V-N 2004/43.9.
60. De afstemming van verrekenprijszaken door belastingkantoren met het CGVP beperkt zich niet
tot de aanvraag van APA’s met beleidsmatige aspecten. Op basis van paragraaf 2 van het
Instelbesluit CGVP moet voorts ook van de volgende gevallen melding worden gemaakt (i)
standpuntbepalingen die precedentwerking zouden kunnen hebben en daarom opgevat zouden
kunnen worden als (een begin van) beleid, (ii) transacties met gelieerde ondernemingen die
gevestigd zijn in tax havens, (iii) voorgenomen onderzoeken naar verrekenprijzen, (iv) grens-
overschrijdende transacties die in het kader van een brancheonderzoek zijn dan wel worden
beoordeeld, (v) een verzoek van een belastingplichtige om een corresponderende correctie
(corresponding adjustment) op het gebied van verrekenprijzen aan te brengen naar aanleiding
van een (voorgenomen) correctie die is aangebracht bij een gelieerde onderneming in een andere
staat, (vi) indien het aannemelijk is dat een overleg- dan wel een arbitrageprocedure zal worden
opgestart, (vii) een grensoverschrijdende overdracht van immateriële activa binnen concern-
verband, en (viii) verzoeken om zekerheid vooraf over de omvang van de documentatiever-
plichting van artikel 8b, lid 3, van de Wet Vpb 1969. Uit voormelde opsomming, in het bijzonder
punt 6, kan worden afgeleid dat een verzoek om een bilaterale of multilaterale APA – in
tegenstelling tot een verzoek om een unilaterale APA – immer aan de CGVP dient te worden
voorgelegd, dat wil zeggen ook bij afwezigheid van beleidsmatige kwesties.
61. De CGVP beschikt voor de uitvoering van zijn taken over vier regionale coördinatoren en over één
coördinator bij het APA-team. Ook beschikt de CGVP over een netwerk van leden op de
verscheidene belastingkantoren. Zie voor de samenstelling van de CGVP paragraaf 3 van het
Instelbesluit CGVP 2004, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 17 augustus 2004,
nr. DGB2004/1339M, V-N 2004/43.9. Opgemerkt zij dat de aldaar vermelde samenstelling niet up
to date is.
62. Uit de Organisatie- en competentieregeling blijkt dat periodiek afstemming tussen de Belasting-
dienst en het departement plaatsvindt over onder meer de uitvoering van het APA-beleid. Met
die afstemming wil men trends op internationaal vlak tijdig signaleren, opdat daar in een vroeg
stadium op in kan worden gespeeld met een aanpassing van het beleid en/of van de uitvoe-
ringspraktijk. Zie par. 6.1 van de regeling, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus
2004, nr. DGB2004/1338M, V-N 2004/43.8.
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overgaat, vaststelt aan welke vereisten dit voorstel moet voldoen wil het überhaupt
door de competente inspecteur (en het APA-team) in behandelingworden genomen.
In de volgende paragrafen zullen daarom in algemene zin de reikwijdte en opbouw
van het voorstel (zie par. 2.5.3.2.2.1) en daarna de vier belangrijkste elementen van
het voorstel, te weten de gekozen verrekenprijsmethode (zie par. 2.5.3.2.2.2), de
vergelijkbaarheidsanalyse ter onderbouwing van die methode (zie par. 2.5.3.2.2.3),
de kritische veronderstellingen met betrekking tot toekomstige gebeurtenissen
(zie par. 2.5.3.2.2.4) en tot slot de voorgestane geldigheidsduur van de APA (zie
par. 2.5.3.2.2.5), worden besproken.
2.5.3.2.2.1 Reikwijdte en opbouw van het voorstel
De reikwijdte van het APA-voorstel wordt bepaald door de wensen van de
belastingplichtige. Hij bepaalt op welke gelieerde ondernemingen van het concern
en grensoverschrijdende transacties het voorstel betrekking heeft.63 De OESO
hanteert het flexibele uitgangspunt dat de bilaterale (of multilaterale) APA voor
alle verrekenprijskwesties van een belastingplichtige (of van de leden van een
concern) kan gelden, maar kan zich ook beperken tot één bepaalde transactie,
reeks van transacties, productielijnen of tot enkele leden van het concern (zie
par. 36 APA-richtlijnen). Hierbij wijst de OESO op het feit dat sommige van haar
lidstaten, alhoewel zij erkennen dat de APA-procedure zo flexibel mogelijk behoort
te zijn, hun bezorgdheid hebben geuit over de geschiktheid van APA’s die alleen
voor bepaalde zaken gelden. Het zou naar mening van die lidstaten een probleem
vormen zaken apart te beoordelen onder andere in het geval dat de transacties
waarop het voorstel ziet nauw samenhangen met de transacties waarvoor het
voorstel niet geldt of wanneer het nodig is om verrekenprijskwesties in bredere
context te analyseren daar er sprake is van bewuste compensatie (zie par. 36 APA-
richtlijnen). Dergelijke moeilijkheden zouden goed onderwerp van bespreking
kunnen zijn bij een voorbereidende discussie en zo nodig voor de indiening van
het voorstel kunnen worden opgelost (zie par. 2.5.3.1). De inhoud van het APA-
voorstel en de benodigde hoeveelheid ondersteunende informatie is sterk afhan-
kelijk van de feiten en omstandigheden van het individuele geval en de vereisten
die de betrokken belastingadministratie stelt. De OESO acht het dan ook niet
opportuun haar lidstaten een exacte lijst van gegevens aan te dragen, maar geeft
als richtsnoer (zie par. 38 APA-richtlijnen):
‘(…) to provide the information and documentation necessary to explain the
facts relevant to the proposed methodology and to demonstrate its applica-
tion in accordance with the appropriate Article of the relevant treaty. The
proposal should therefore be consistent with any general guidance given by
63. Een bilaterale (of multilaterale) APA kan ook zien op andere kwesties dan de vaststelling van de
juiste verrekenprijsmethode, mits die kwesties duidelijk verband houden met de verrekenprijs-
problematiek en zij vallen onder het toepassingsbereik van artikel 25 van het OESO-model-
verdrag (1992-2008) (zie par. 37 APA-richtlijnen). Het meenemen van samenhangende kwesties
kan de houdbaarheidsdatum van de APA doen toenemen en de belastingplichtige zodoende een
hogere mate van zekerheid garanderen ter zake van de toekomstige behandeling van concern-
transacties.
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the Commentary of the OECD Model Tax Convention on the corresponding
Articles, together with the guidance on the application of the arm’s length
principle of Article 9 by the Guidelines in cases involving transfer pricing
between enterprises.’
In paragraaf 39 van de APA-richtlijnen geeft de OESO echter wel een niet-
limitatieve lijst weer van gegevens, waaruit een APA-voorstel mogelijkerwijs zou
kunnen bestaan. Het betreft de volgende gegevens:
‘a) The transactions, products, businesses or arrangements that will be co-
vered by the proposal; (including, if applicable, a brief explanation why not
all of the transactions, products, businesses or arrangements of the tax-
payer(s) involved in the request have been included);
b) The enterprises and permanent establishments involved in these trans-
actions or arrangements;
c) The other country or countries which have been requested to participate;
d) Information regarding the world-wide organizational structure, history,
financial statement data, products, functions and assets (tangible and
intangible) of any associated enterprises involved;
e) A description of proposed transfer pricing methodology and details of
information and analyses supporting that methodology, e.g. identification
of comparable prices or margins and expected range of results etc.;
f ) The assumptions underpinning the proposal and a discussion of the effect
of changes in those assumptions or other events, such as unexpected
results, which might affect the continuing validity of the proposal;
g) The accounting periods of tax years to be covered;
h) General description of market conditions (e.g. industry trends and the
competitive environment);
i) A discussion of any pertinent ancillary tax issues raised by the proposed
methodology;
j) A discussion of, and demonstration of compliance with any pertinent
domestic law, tax treaty provisions and OECD guidelines that relate to the
proposal; and
k) Any other informationwhich may have a bearing on the current or proposed
transfer pricing methodology and the underlying data for any party to the
request.’
In aanhangsel A bij de bijlage van de Europese APA-gids is vermeld welke gegevens
naar het oordeel van de Europese Unie meestal benodigd zullen zijn. Daarbij is die
informatie nader onderverdeeld in (i) gegevens over het verleden die reeds
beschikbaar zijn en voor de indiening van het voorstel moeten worden verzameld
(zogenoemde historische gegevens), en (ii) gegevens die speciaal voor deze indie-
ning moeten worden gecreëerd. De historische gegevens dienen slechts te worden
ingediend voor zover zij noodzakelijk zijn de APA in perspectief te plaatsen en een
beter oordeel over de toekomst mogelijk te maken. De belastingadministratie heeft
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op basis van aanhangsel A in ieder geval het recht de volgende nadere informatie
op te vragen (en die behoort de belastingplichtige als zodanig ook te verstrekken):
‘1. Naam en adres van alle verbonden ondernemingen (waaronder alle vaste
vestigingen) die partij zijn bij de APA.
2. Het organisatieschema van het concern waarop alle eenheden te zien zijn
die betrokken zijn bij de door de APA te dekken transacties.
3. Een analyse van de trends in de bedrijfstak en op de markt die waarschijn-
lijk van invloed zullen zijn op de onderneming. Marktstudies en financiële
studies die in dit verband zijn gemaakt dienen, indien relevant, ook te
worden bijgesloten. Een beschrijving van bedrijfsstrategie die naar ver-
wachting in de door de APA te dekken periode zal worden gevolgd en,
indien deze anders was, van de strategie die in vorige periodes werd
gevolgd. Deze beschrijving kan ook prognoses omvatten, management-
budgetten, informatie over de verwachte bedrijfsontwikkelingen en con-
currentie, toekomstige marketing-, productie- en onderzoek- en
ontwikkelingsstrategie. Ook kunnen gegevens worden verstrekt over de-
genen die de bevoegdheid en verantwoordelijkheid hebben om de be-
drijfsstrategie te ontwikkelen en te bepalen.
4. De door de belastingplichtigen gewenste looptijd van de APA, eventueel
met inbegrip van de gewenste terugwerkende kracht.
5. Een functie-analyse (…) van de door de APA te dekkenpartijen en transacties.
6. De reden waarom de belastingplichtige voor deze transacties een APA
wenst.
7. De kritische veronderstellingen waarvan de APA uitgaat.
8. Gegevens over de voorgestelde methode voor de te dekken transacties en
bewijsmateriaal voor het standpunt dat deze resultaten zal opleveren die
in overeenstemming zijn met het ‘arm’s length’-principe. Afhankelijk van
de methode van hoe deze moet worden toegepast, kan dit bewijsmateriaal
het volgende omvatten:
a) een bespreking van de vijf OESO-vergelijkbaarheidsfactoren, met
name de in aanmerking genomen vergelijkingselementen en daarop
toegepaste correcties om vergelijkbaarheid te verkrijgen;
b) redenenwaaromde inhetAPA-verzoekgebruiktemethodewerdgekozen;
c) een voorbeeld hoe de voorgestelde methode op de financiële gegevens
wordt toegepast.
9. Een lijst van APA’s die reeds zijn gesloten door een van de verbonden
ondernemingen die bij de APA zijn betrokken en die betrekking hebben op
dezelfde of soortgelijke transacties, indien de belastingautoriteiten daar-
over niet reeds beschikken.
10. Gedetailleerde financiële informatie over de eenheden in de APA over de drie
jaren voorafgaande aan de APA. Dit zou het volgende kunnen omvatten:
a) de drie wettelijke voorgeschreven jaarrekeningen;
b) een analyse van de producten-/dienstenlijnen waaruit de bruto- en
nettomarges blijken en de daarmee verband houdende kosten van de
in de APA op te nemenproducten/diensten, indien beschikbaar en nuttig.
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11. Een lijst van alle wettelijke overeenkomsten tussen verbonden onderne-
mingen die van invloed zijn op de door de APA te dekken transacties.
Bijvoorbeeld: licentieovereenkomsten, aankoopovereenkomsten, distribu-
tieovereenkomsten en onderzoek- en ontwikkelingsdienstenovereenkom-
sten.
12. Voor de jaren waarvoor om terugwerkende kracht wordt verzocht –
wanneer dit volgens de nationale wetgeving mogelijk is – gegevens over
de fiscale situatie van elke betrokken eenheid in deze jaren, bijv. belasting-
aangifte aanvaard, belastingaangifte ingediend, maar niet aanvaard, inge-
diende belastingaangifte wordt gecontroleerd enz., met gegevens over
eventueel nog niet afgesloten procedures voor onderling overleg en een
overzicht van de wettelijke termijnen waaruit blijkt of correcties mogelijk
zijn voor de aanslagjaren.’
De Europese lijst gaat veel verder dan die van de OESO. De belastingplichtige dient
meer en gedetailleerdere informatie te verschaffen, met name ter zake van de
bedrijfsstrategie en -financiën en het proces van belastingheffing van voorgaande
jaren voor zover in het APA-voorstel besloten. De vraag rijst of de informatievoor-
ziening niet haar doel voorbij schiet vooral voor wat betreft de historische
gegevens. Alhoewel die gegevens reeds bestaan, zal het de belastingplichtige
toch aanzienlijke tijd en energie kosten de hiervoor genoemde gedetailleerde
informatie te verzamelen, voor zover nog steeds beschikbaar. Ik neem aan dat
de belastingadministraties beschikken over de gegevens van eerdere belasting-
jaren. Voorts lijkt het voor de hand te liggen dat de administratie in dat kader ook
reeds over de nodige bedrijfsgegevens beschikt. De Europese Unie merkt op dat het
niet noodzakelijkerwijs een minimum aan gegevens betreft. In elk specifiek geval
zal dus moeten worden bepaald welke gegevens het officiële verzoek precies dient
te bevatten. Deze vaststelling zou bij voorkeur dienen plaats te vinden in een
vooroverleg met de Belastingdienst (zie par. 2.5.3.1). Partijen zouden gedurende dit
overleg een evenwicht moeten proberen te vinden tussen de hoeveelheid ge-
gevens die de belastingadministratie nodig heeft om het verzoek te beoordelen en
de last die het verstrekken van deze informatie voor de belastingplichtige vormt.
De Europese Unie neemt terecht de kwetsbare positie van de belastingplichtige in
ogenschouw. Voormelde informatievoorziening kan al snel leiden tot te hoge
administratieverplichtingen en kosten. In dit kader zou ik dan ook willen pleiten
voor het enkel aandragen door de belastingplichtige van de nieuw te creëren
documenten, wat een behoorlijke vermindering van de informatieverplichting tot
toetreding van de procedure zou betekenen.
De Staatssecretaris van Financiën heeft in zijn APA-besluit van 2004 aangegeven
de Nederlandse uitvoeringspraktijk zo veel mogelijk te willen doen aansluiten op
de door in OESO in haar Richtlijnen voor verrekenprijzen en APA-richtlijnen
geformuleerde uitgangspunten.64 Als richtlijn voor de door de belastingplichtige
64. Zie de inleiding van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
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in het APA-voorstel op te nemen informatie hanteert de staatssecretaris evenwel
een beknoptere lijst. De voornoemde punten i, j en k staan niet op de nationale
lijst. Voor wat betreft de overige punten a t/m h zijn de lijsten van de OESO en de
staatssecretaris nagenoeg gelijk. De Europese APA-gids is van latere datum dan het
besluit en daarmede heeft de staatssecretaris dan ook nog geen rekening kunnen
houden. In de lijn der verwachting ligt echter wel dat indien een bilaterale APA in
Europees verband wordt aangevraagd rekening zal worden gehouden met de in
die gids geformuleerde lijst van gegevens, niet in de laatste plaats vanwege het feit
dat de andere betrokken lidstaat dit waarschijnlijk ook zal doen.
2.5.3.2.2.2 Selectie van de verrekenprijsmethode
Het APA-voorstel is opgebouwd uit verschillende elementen waarvan de verreken-
prijsmethode en de analyses die deze methode doen ondersteunen – de verge-
lijkbaarheidsanalyse en de kritische veronderstellingen (zie hierna par. 2.5.3.2.2.3
en 2.5.3.2.2.4) – de voornaamste zijn. De verrekenprijsmethode vormt de hoofd-
moot van het voorstel; met die methode moet worden aangetoond dat de
voorwaarden van de handels- en de financiële betrekkingen overeengekomen
tussen gelieerde ondernemingen in overeenstemming zijn met het arm’s length
beginsel zoals neergelegd in artikel 9 van het OESO-modelverdrag (1992-2008).
Het APA-voorstel dient een volledige beschrijving van de gekozen methode te
bevatten. Paragraaf 42 van de APA-richtlijnen vermeldt hieromtrent dat ‘The
taxpayer should, to the extent possible, provide an analysis of the effect of applying
the chosen methodology during the proposed period of the agreement. Such an
analysis necessarily will have to be based on projected results and so details of the
assumptions on which those projections were made will be needed. It may also be
helpful to illustrate the effect of applying the APA methodology or methodologies to the
periods immediately before the APA period. (…)’
Lees in dit kader tevens punt 8 van aanhangsel A bij de Europese APA-gids:
‘Gegevens over de voorgestelde methode voor de te dekken transacties en
bewijsmateriaal voor het standpunt dat deze resultaten zal opleveren die in
overeenstemming zijn met het ‘arm’s length’-principe. Afhankelijk van de
methode van hoe deze moet worden toegepast, kan dit bewijsmateriaal het
volgende omvatten:
d) een bespreking van de vijf OESO-vergelijkbaarheidsfactoren, met name de
in aanmerking genomen vergelijkingselementen en daarop toegepaste
correcties om vergelijkbaarheid te verkrijgen;
e) redenen waarom de in het APA-verzoek gebruikte methode werd gekozen;
f ) een voorbeeld hoe de voorgestelde methode op de financiële gegevens
wordt toegepast.’
Naast een beschrijving van de verrekenprijsmethode zal moeten worden belicht
waarom deze methode in het voorliggende geval het beste past. Lees over de
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selectie van de meest geschikte methode paragraaf 2.2 van de OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010):
‘The selection of a transfer pricing method always aims at finding the most
appropriate method for a particular case. For this purpose, the selection process
should take account of the respective strengths and weaknesses of the OECD
recognized methods; the appropriateness of the method considered in view of
the nature of the controlled transaction, determined in particular through a
functional analysis; the availability of reliable information (in particular on
uncontrolled comparables) needed to apply the selected method and/or other
methods; and the degree of the reliability of comparability adjustments that
may be needed to eliminate material differences between them. No one method
is suitable in every possible situation, nor is it necessary to prove that a
particular method is not suitable under the circumstances.’
En verder de nuancering die in paragraaf 2.8 van diezelfde richtlijnen hierop wordt
gemaakt:
‘The guidance in paragraph 2.2 that the selection of a transfer pricing method
always aims at finding the most appropriate method for each particular case
does not mean that all transfer pricing methods should be analysed in depth or
tested in each case in arriving at the selection of the most appropriate method.
(…)’
Er zal aldus zelden één van de voorhanden zijnde verrekenprijsmethoden exclusief
uit de bus komen als zijnde het meest geschikt. Het hangt van de feiten en de
omstandigheden van het geval en de onderbouwing die de belastingplichtige
overlegt af of de door hem gemaakte keuze kan worden gestaafd met een beroep
op het arm’s length beginsel. Opgemerkt zij dat transfer pricing zeker geen exacte
wetenschap is. In de meeste gevallen zullen verschillende keuzes verdedigbaar
zijn, mits juridisch houtsnijdende argumenten worden aangedragen en voldoende
(vergelijkings)materiaal wordt overgelegd. Voor de acceptatie van de methode
door de bevoegde autoriteiten zal veel dan wel niet alles afhangen van het
ondersteunende bewijsmateriaal (zie hierna par. 2.5.3.2.2.3 en 2.5.3.2.2.4).
In hoofdstuk 2 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) worden
de verschillende verrekenprijsmethoden besproken. De OESO erkent vijf metho-
den die als zodanig zijn gebaseerd op het arm’s length beginsel van artikel 9 van
het OESO-modelverdrag (1992-2008). Daarbij worden de methoden nader onder-
verdeeld in twee groepen, te weten (i) de traditional transaction methoden
bestaande uit de comparable uncontrolled price methode (CUP), (ii) de resale
price methode en de cost plus methode (zie par. 2.12 t/m 2.55 OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010)), en (iii) de transactional profit methoden be-
staande uit de transactional net margin methode en de transactional profit split
methode (TNNM) (zie par. 2.108 t/m 2.149 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010)). Concerns behouden de vrijheid prijzen vast te stellen met behulp
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van verrekenprijsmethoden die niet worden genoemd in hoofdstuk 2 van de
richtlijnen. Deze methoden mogen evenwel niet worden toegepast wanneer één
van de erkende methoden in het voorliggende geval goed past. Bovendien dient de
belastingplichtige met daartoe strekkende documentatie te onderbouwen waarom
hij niet voor een OESO-methode heeft gekozen (zie par. 2.9 OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010)).65 Afhankelijk van de relevante feiten en omstan-
digheden zal de belastingplichtige kiezen voor één van de vijf verrekenprijs-
methoden. De OESO brengt over die keuze in paragraaf 2.11 van haar Richtlijnen
voor verrekenprijzen ter sprake dat geen enkele methode geschikt is voor iedere
situatie en het niet nodig is aan te tonen dat een bepaalde methode ongeschikt is.
Methoden zouden elkaar kunnen aanvullen ten aanzien van de onderbouwing van
de verrekenprijs. De belastingplichtige behoeft het derhalve niet te laten bij de
toepassing van één methode. Het gebruikmaken van meerdere methoden ter
onderbouwing van de verrekenprijzen is naar mening van de OESO evenwel ook
niet vereist (zie par. 2.8 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010.66 De
OESO hanteert wel een zekere hiërarchie. De voorkeur gaat uit naar toepassing van
(één van) de traditional transaction methoden, omdat zij naar mening van de OESO
de door de arm’s length beginsel vertegenwoordigde uitgangspunten het sterks
benaderen (zie par. 2.3 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). De
traditionele methoden gaan namelijk voor de bepaling van de verrekenprijs zo veel
mogelijk uit van een directe vergelijking tussen de prijzen die worden berekend in
concerntransacties en de prijzen die worden berekend in vergelijkbare transacties
tussen onafhnkelijke ondernemingen (de vrije markttransacties).67 De transac-
tional-profitmethoden daarentegen laten het basisprincipe van prijsvergelijking
los. Deze zogenoemde winstmethoden onderzoeken de winst die voortvloeit uit de
specifieke concerntransacties en verdelen die winst tussen de gelieerde onder-
nemingen op een economisch deugdelijke grondslag die de verdeling benadert die
zou zijn neergelegd in een arm’s length overeenkomst (zie par. 2.4 t/m 2.7 OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). De transactional-profitmethoden
worden doorgaans als tweede optie beschouwd in geval van praktische problemen
(onvoldoende (betrouwbaar) vergelijkingsmateriaal aanwezig) dan wel ter onder-
steuning van het resultaat na toepassing van (één van) de traditionele transactie-
methoden. Deze hiërarchie kan hoe dan ook niet als dwingend worden
beschouwd. Het startpunt bij de beoordeling van het APA-voorstel blijft te allen
tijde de door de belastingplichtige gekozen invalshoek, zij het dat de ene verreken-
prijsmethode gelet op de mate van internationale aanvaarding bij toepassing ervan
65. Bijvoorbeeld ‘global formulary apportionement’. Zie par. 1.16 e.v. OESO-Richtlijnen voor verre-
kenprijzen (1995-2010).
66. Opgemerkt zij dat dit per land verschilt. Ter illustratie: in de Verenigde Staten van Amerika
hanteert de Internal Revenue Service de ‘best method rule’ waarbij belastingplichtigen uit alle
beschikbare verrekenprijsmethoden de meest geschikte dienen te kiezen en deze keuze ook
nader dienen te onderbouwen aan de hand van een vergelijking van die methodes.
67. Dit standpunt dient te worden genuanceerd met het feit dat er niet altijd goed en/of voldoende
vergelijkingsmateriaal voor handen zal zijn en het daarom soms noodzakelijk is minder directe
indicatoren, zoals bruto marges uit concerntransacties en vrije markttransacties, met elkaar te
vergelijken (vergelijk par. 2.4 en 2.5 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
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nu eenmaal een hogere kans van slagen heeft dan de andere. Bij de aanvraag van
een bilaterale of multilaterale APA dienen zowel alle onderdelen van het concern
die betrokken zijn bij de transactie(s) waarop de methode van toepassing is
daarmee in te stemmen alsook de belastingadministraties in de verscheidene
jurisdicties zich daarmede akkoord te verklaren. Ter verkrijging van laatstge-
noemde instemming zal de methode nader moeten worden onderbouwd met
gegevens die bij voorkeur eenvoudig kunnen worden aangevuld gedurende de
looptijd van de APA, opdat deze aanpassing geen extra administratieve last voor de
belastingplichtige meebrengt. Bovendien behoren de desbetreffende gegevens
gemakkelijk door de belastingadministraties te kunnen worden beoordeeld en
geverifieerd (zie par. 41 APA-richtlijnen).
In Nederland start de Belastingdienst c.q. het APA-team de beoordeling van het
APA-voorstel conform paragraaf 4.9 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010) vanuit het perspectief van de belastingplichtige.68 De belastingplich-
tige is vrij in de keuze van een verrekenprijsmethode onder de voorwaarde dat die
methode leidt tot een arm’s length prijs voor de transacties waarvoor om zeker-
heid vooraf wordt verzocht. De belastingplichtige dient zijn keuze te onderbou-
wen. Hij behoeft echter niet het gebruik van de verschillende methoden tegen
elkaar af te wegen (dat wil zeggen geen ‘best method rule’). De benodigde
onderbouwing blijft als zodanig beperkt en praktisch haalbaar (zie par. 2 Verreken-
prijsbesluit).69 In paragraaf 2.1 tot en met 2.5 van het Verrekenprijsbesluit geeft de
staatssecretaris nog enkele uitwerkingen ter zake van de diverse verrekenprijs-
methoden. Het zij opgemerkt dat de geboden voorbeelden gezien het eenvoudige
karakter ervan bij ingewikkelder casussen waarschijnlijk weinig uitkomst zullen
bieden.
2.5.3.2.2.3 Vergelijkbaarheidsanalyse
De belastingplichtige dient de door hem gekozen verrekenprijsmethode te onder-
bouwen met functionele en economische analyses, waaronder de vergelijkbaar-
heidsanalyse. In het eerste hoofdstuk van de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010) wordt deze analyse in algemene zin besproken.
Aldaar is omtrent de doelstelling en reikwijdte onder meer het volgende vermeld:
‘Application of the arm’s length principle is generally based on a comparison of
the conditions in a controlled transaction with the conditions in transactions
between independent enterprises. In order for such comparisons to be useful,
the economically relevant characteristics of the situations being compared must
be sufficiently comparable. To be comparable means that none of the differen-
ces (if any) between the situations being compared could materially affect the
conditions being examined in the methodology (e.g. price or margin), or that
68. Zie par. 6 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
69. Zie par. 2 van het Verrekenprijsbesluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001,
nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3.
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reasonably accurate adjustments can be made to eliminate the effect of any
such differences. In determining the degree of comparability, including what
adjustments are necessary to establish it, an understanding of how indepen-
dent enterprises evaluate potential transactions is required. (…)’
Wil de vergelijkbaarheidsanalyse zin hebben dan moeten de economisch relevante
kenmerken van de transacties of de ondernemingen die worden vergeleken in
voldoende mate overeenkomen. De verschillen mogen geen materiële invloed
uitoefenen op de voorwaarden die met de analyse worden onderzocht. Mogelijk
zijn de verschillen dermate klein dat zij door nauwkeurige correcties ongedaan
kunnen worden gemaakt. Samengevat, biedt de vergelijkbaarheidsanalyse een
weergave van de beschikbaarheid en het gebruik van vergelijkbare prijsinformatie
voor de keuze van een bepaalde verrekenprijsmethode. De analyse omvat be-
schouwingen omtrent de wijze waarop naar vergelijkbare grootheden is gezocht
(inclusief de gebruikte zoekcriteria), welke gegevens gerelateerd aan vrijmarkt-
transacties zijn verkregen, op de voet van welke argumentatie die gegevens zijn
geaccepteerd dan wel verworpen als vergelijkingsmateriaal en welke correcties
zijn toegepast ter verklaring van de verschillen tussen concern- en vrije markt
transacties. In hoofdstuk 3 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-
2010) worden de verschillende stappen in dit vergelijkingsproces in detail be-
sproken. Het proces kent normaliter een volgende opbouw (zie par. 3.4 van de
richtlijnen):70
‘Step 1: Determination of years to be covered.
Step 2: Broad-based analysis of the taxpayer’s circumstances.
Step 3: Understanding the controlled transaction(s) under examination, based
in particular on a functional analysis, in order to choose the tested party (where
needed), the most appropriate transfer pricing method to the circumstances of
the case, the financial indicator that will be tested (in the case of a transactional
profit method), and to identify the significant comparability factors that should
be taken into account.
Step 4: Review of existing internal comparables, if any.
Step 5: Determination of available sources of information on external compa-
rables where such external comparables are needed taking into account their
reliability.
Step 6: Selection of the most appropriate transfer pricing method and, depen-
ding on the method, determination of the relevant financial indicator (e.g.
determination of the relevant net profit indicator in case of a transactional net
margin method).
Step 7: Identification of potential comparables: determining the key characte-
ristics to be met by any uncontrolled transaction in order to be regarded as
70. Hierbij zij gezegd dat deze opbouw niet dwingend is, doch slechts ter illustratie en als handvat
dient. Ook andere processen kunnen op internationale acceptatie rekenen, daar – zo de OESO
terecht stelt – de uitkomst en de mate van betrouwbaarheid daarvan in beginsel belangrijker zijn
dan de weg ernaar toe (zie par. 3.4 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
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potentially comparable, based on the relevant factors identified in Step 3 and in
accordance with the comparability factors set forth at paragraphs 1.38-1.63 (van
de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010); ND).
Step 8: Determination of and making comparability adjustments where appro-
priate.
Step 9: Interpretation and use of data collected, determination of the arm’s
length renumeration.’
De OESOmaakt in paragraaf 3.5 van haar richtlijnen hierop de volgende nuancering:
‘In practice, this process is not a linear one. Steps 5 to 7 in particular need to be
carried out repeatedly until a satisfactory conclusion is reached, i.e. the most
appropriate method is selected, especially because the examination of sources
of information may in some instances influence the selection of the transfer
pricing method. For instance in cases where it is not possible to find informa-
tion on comparable transactions (step 7) and/or to make reasonably accurate
adjustments (step 8), taxpayers might have to select another transfer pricing
method and repeat the process starting from step 4.’
Al met al een zeer intensief en kostbaar traject dat uiteindelijk tot doel heeft de
vaststelling en vergelijking van de volgende factoren:
a) de specifieke kenmerken van de goederen en de diensten die door de gelieerde en
de onafhankelijke ondernemingen geleverd of verricht worden (zie par. 1.39 t/m
1.41 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010));
b) de economisch significante activiteiten en verantwoordelijkheden die de ge-
lieerde en de onafhankelijke ondernemingen op zich nemen of zullen nemen,
bijvoorbeeld de gebruikte activa en de veronderstelde risico’s (ook wel aan-
geduid als de functionele analyse) (zie par. 1.42 t/m 1.51 OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010));71
c) de contractuele voorwaarden die door de gelieerde en de onafhankelijke
ondernemingen in hun transacties worden opgenomen (zie par. 1.52 t/m
1.54 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010));
d) de economische omstandigheden waarin de gelieerde en de onafhankelijke
ondernemingen opereren, bijvoorbeeld de geografische locatie, de omvang van
de markten en de mate van concurrentie op die markten (zie par. 1.55 t/m 1.58
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010));
e) de ondernemingsstrategieën die door de gelieerde en de onafhankelijke onder-
nemingen worden gehanteerd, bijvoorbeeld innovatie en ontwikkeling van
nieuwe producten, risicomijding, de inschatting van politieke veranderingen
en andere factoren die de dagelijkse gang van zaken in een onderneming
beïnvloeden (zie par. 1.59 t/m 1.63 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010)).
71. Zie betreffende de functionele analyse tevens aanhangsel B bij de bijlage van de Europese APA-
gids (zie hiervoor par. 2.3.4.1), waarin de factoren (i) activiteiten en functies, (ii) risico’s, en
(iii) gebruikte activa worden besproken.
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De mate waarin de bovenstaande factoren van belang zijn voor het bepalen van de
vergelijkbaarheid zal vanzelfsprekend sterk afhangen van de aard van de concern-
transacties en de gehanteerde verrekenprijsmethode (zie par. 1.37 en 1.38 OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
Het Nederlandse APA-besluit besteedt in tegenstelling tot de OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen en de APA-richtlijnen maar weinig aandacht aan de verge-
lijkbaarheidsanalyse. Op 15 mei 2001 publiceerde de Nederlandse Orde van
Belastingadviseurs (NOB) een lijst met kritiekpunten op het door de Staatssecre-
taris van Financiën op 30 maart 2001 bekendgemaakte Verrekenprijsbesluit, APA-
besluit en Dienstverleningsactiviteitenbesluit (zie par. 2.3.3.1). Voor wat betreft het
APA-besluit wees de NOB op de onduidelijkheid ter zake van het door de be-
lastingplichtige ter ondersteuning van zijn APA-voorstel te leveren vergelijkings-
materiaal en de daarbij toegestane, beschikbare bronnen (denk aan openbare
databanken met informatie over derde ondernemingen).72 Deze kritiek leidde
tot overleg tussen de Belastingdienst en de NOB met als uitkomst de bekendma-
king door de Belastingdienst van een lijst van gegevens die de dienst bij voorkeur
in de vergelijkbaarheidsanalyse aantreft. Het betreft de volgende gegevens:73
a) een onderbouwde keuze van de beloningsmethodiek (bijvoorbeeld: cost plus,
agentencommissie);
b) de databank(en) of overige bronnen van economische data die zijn gebruikt in
de vergelijkbaarheidsanalyse (bijvoorbeeld: internet, Dun & Bradstreet);
c) per databank welke versie en welk nummer is gebruikt (bijvoorbeeld: de
Amadeusversie met 250.000 bedrijven, no. 89);
d) een onderbouwde selectie van de vergelijkbare transacties of bedrijven, waar-
bij de volledige zoekopdrachten die aan de databank worden verstrekt in het
rapport moeten worden opgenomen. Ook dient een eliminatielijst te worden
verstrekt, waarbij per gekozen of verworpen comparable de reden van al dan
niet elimineren wordt weergegeven;
e) een toelichting waarom wel of niet gebruik wordt gemaakt van ‘adjustments’
(correcties op het gevonden vergelijkingsmateriaal), en
f) de opname van een duidelijk verband tussen de functionele en de economi-
sche analyse in een transfer pricing documentatierapport.
Bedoelde lijst wordt door de Belastingdienst beschouwd als het uitgangspunt voor
de door de belastingplichtige in het kader van de APA-procedure te verrichten
vergelijkbaarheidsanalyse. Per voorstel zal echter telkens dienen te worden bezien
hoe de economische analyse het beste kan worden vormgegeven (bijvoorbeeld als
onderdeel van een voorbereidende discussie, zie hiervoor par. 2.5.3.1). Zo zal in
72. Zie Commentaar van 15 mei 2001 op het nieuwe kader voor de rulingpraktijk zoals gepubliceerd
op 30 maart 2001 in de besluiten IFZ 2001/292 tot en met 295m, hoofdstuk 2, par. 2.2, blz. 6. Het
document is beschikbaar op de website www.nob.net.
73. Zie notulen van bespreking tussen het Ministerie van Financiën en de NOB d.d. 24 september
2001, onderwerp: de vergelijkbaarheidsanalyse in het kader van het Verrekenprijsbesluit,
hoofdstuk 2, blz. 1 en 2. Het document is beschikbaar op de website www.nob.net.
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minder complexe kwesties de analyse doorgaans veel minder gedetailleerd be-
hoeven te zijn.
Naast de door de Belastingdienst getroffen verduidelijking voor wat betreft de
inhoud van de vergelijkbaarheidsanalyse, heeft de staatssecretaris bij zijn brief aan
de Tweede Kamer der Staten Generaal van 26 maart 2001 betreffende de admi-
nistratieve verplichtingen in relatie tot de introductie van een APA- en ATR-
praktijk de mogelijkheid van interne vergelijking erkend,74 dat wil zeggen vergelij-
king met gelijksoortige transacties van het concern met derden.75 Pas bij ont-
breken van intern vergelijkingsmateriaal komt de belastingplichtige toe aan
eerdergenoemde externe vergelijking. Hiermede is de staatssecretaris in ver-
gaande mate tegemoet gekomen aan de moeilijkheid dat onvoldoende extern
vergelijkingsmateriaal voor handen is, geen goede derdenvergelijking kan worden
gemaakt of gebruik van databanken duur is. Daarbij zou deze interne prijsvergelij-
king, zo de verwachting luidde, de realiteit veelal beter benaderen dan de externe
variant. Een verbondenheid van ondernemingen gaat immers vaak gepaard met
een grote mate van bedrijfseconomische verwevenheid (het op elkaar afgestemd
zijn van capaciteit en functies), hetgeen in derdenverhoudingen ontbreekt. Ten-
einde de administratieve werklast van kleine ondernemingen verder te verlichten,
ondersteunt de Belastingdienst hen bij het aanleveren van vergelijkbare cijfers van
onafhankelijke marktpartijen.76 , 77 Het betreft situaties waarin de administratieve
last die samenhangt met het leveren van de onderbouwing van verrekenprijzen in
disproportionele verhouding staat tot de omvang van de activiteiten van de
betrokken onderneming. De Belastingdienst biedt slechts ondersteuning wanneer
de dienst beschikt over openbare informatiebronnen met vergelijkbare cijfers van
derden. Ingeval binnen een concern een onderbouwing van verrekenprijzen
aanwezig is met betrekking tot activiteiten in andere jurisdicties die vergelijkbaar
zijn met de activiteiten in Nederland, dient die onderbouwing aan de Belasting-
dienst te worden overgelegd om te bezien of deze studie bruikbaar is in het kader
van het ingediende APA-voorstel.
2.5.3.2.2.4 Kritische veronderstellingen
Het is voorts noodzakelijk in het APA-voorstel kritische veronderstellingen op te
nemen over de operationele en economische omstandigheden die van invloed zijn
op de beloning voor de toekomstige transacties waarop het voorstel ziet.
De belastingplichtige dient enerzijds in het voorstel de veronderstellingen te
74. Zie Kamerstukken II 2000/01, 27 505, nr. 3, blz. 2.
75. De mogelijkheid van interne vergelijking is thans ingebed in par. 6 van het APA-besluit, Besluit
Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004, nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
76. Deze maatregel is bekendgemaakt bij brief van de Staatssecretaris van Financiën van 16 april
2003, nr. IFZ2003/326U en vindt vanaf dat moment toepassing. De maatregel is eveneens
opgenomen in par. 6 van het APA-besluit 2004.
77. Een onderneming wordt als ‘klein’ aangemerkt, indien de vermogenswaarde minder dan
€ 5 miljoen bedraagt en het gemiddelde aantal werknemers over het boekjaar minder dan 50
bedraagt. Deze grenzen zijn gekozen op basis van ervaringen van de Belastingdienst. Zie tevens
par. 6 van het APA-besluit 2004.
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beschrijven waarop het vermogen van de verrekenprijsmethode om de arm’s
length prijs van toekomstige transacties nauwkeurig weer te geven is geba-
seerd, en anderzijds uit te leggen waarom die methode tevens correct functio-
neert als veranderingen optreden in die veronderstellingen (zie par. 43 van de
APA-richtlijnen en par. 51 t/m 54 van de bijlage bij de Europese APA-gids). Een
veronderstelling kan naar het oordeel van de OESO als kritisch worden aange-
merkt, indien ‘the actual conditions existing at the time the transactions occur
could diverge from those that were assumed to exist, to the extent that the ability of
the methodology reliably to reflect arm’s length pricing is undermined.’ (zie par. 43
APA-richtlijnen). Denk hierbij aan belangrijke marktveranderingen ten gevolge
van nieuwe technologie, overheidsmaatregelen of een breed verlies aan accep-
tatie onder de klantenkring. De opname van kritische veronderstellingen in het
APA-voorstel vergroot niet alleen de betrouwbaarheid van de gekozen verre-
kenprijsmethode, maar mede de flexibiliteit van de totstandgekomen APA.
De veronderstellingen zijn van essentieel belang voor de levensduur van de
APA en dienen derhalve zo zorgvuldig mogelijk te worden omschreven (verge-
lijk par. 52 van de bijlage bij de Europese APA-gids). Zij voorkomen immers dat
niet iedere afwijking van het oorspronkelijk vastgestelde feitencomplex leidt tot
het aanpassen of het ongeldig worden van de APA, mits die afwijking blijft
binnen de daartoe bepaalde marges (de zogenoemde parameters, zie par. 55 en 56
bijlage Europese APA-gids).
De OESO toont in paragraaf 44 van de APA-richtlijnen een lijst van kritische
veronderstellingen welke aan de verrekenprijsmethode ten grondslag zouden
kunnen liggen, namelijk veronderstellingen betreffende (i) nationale belasting-
wetgeving en verdragsbepalingen, (ii) tarieven, accijnzen, invoerbeperkingen en
overheidsmaatregelen, (iii) economische omstandigheden, marktaandeel, markt-
omstandigheden, eindverkoopprijzen en verkoophoeveelheid, (iv) activiteiten en
risico’s van ondernemingen die bij transacties zijn betrokken, (v) wisselkoersen,
rentetarieven, kredietwaardigheid en kapitaalstructuur, (vi) management of finan-
ciële boekhouding en classificatie van inkomsten en uitgaven, en (vii) onderne-
mingen die in elk rechtsgebied actief zijn en de vorm waarin zij actief zullen zijn.
Ook de Europese Unie heeft in de APA-gids van 2007 een lijst van veronderstel-
lingen opgenomen. Deze lijst is gelijk aan die van de OESO. Beide lijsten dienen
slechts ter illustratie. Iedere reeks van kritische veronderstellingen zal moeten
worden bezien op grond van de feiten en omstandigheden van het individuele
geval, het desbetreffende zakelijke klimaat, de gekozen verrekenprijsmethode en
de soort concerntransacties (zie par. 44 van de APA-richtlijnen en de toelichting bij
de lijst van de Europese Unie). In paragraaf 4.124 tot en met 4.128 van de OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) wordt er nog wel op gewezen dat het
APA-voorstel niet te specifieke (winst)prognoses mag bevatten. Zulke prognoses
zullen alleen gepast zijn in gevallen waarin er voldoende kritische veronderstel-
lingen tegenover staan.
Voor de Nederlandse uitvoeringspraktijk heeft de Staatssecretaris van Financiën in
paragraaf 6, onderdeel f, van zijn APA-besluit 2004 een overzicht gegeven van in
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het APA-voorstel op te nemen kritische veronderstellingen.78 Dit overzicht is
nagenoeg gelijk aan de door de OESO weergegeven lijst, zij het niet dat de
nationale lijst wederom wat beknopter van aard is (vergelijk par. 2.5.3.2.2.1).
2.5.3.2.2.5 Geldigheidsduur van de advance pricing agreement
Na de nationale implementatie van de bilaterale of multilaterale APA verkrijgt deze
rechtskracht in de eigen jurisdictie (zie omtrent deze afwikkeling op nationaal
niveau hierna par. 2.5.4.3). Het is in dit kader onder meer van belang om te bepalen
gedurende welke periode de APA zijn geldigheid behoudt. Het betreft namelijk de
periode waarin de belastingplichtige kan vertrouwen op een APA-conforme be-
handeling en een voorkoming van geschil en meervoudige belastingheffing. Bij het
bepalen van de geldigheidsduur dient onder meer rekening te worden gehouden
met de aard van de transacties waarop de APA van toepassing zal zijn en de termijn
waarbinnen de feiten en omstandigheden die van invloed zijn op de vaststelling
van de verrekenprijzen hun relevantie zullen behouden. Twee factoren dienen
hierbij tegen elkaar te worden afgewogen: enerzijds hoe langer de geldigheidsduur
hoe onbetrouwbaarder de voorspelling over de toekomstige omstandigheden
wordt, anderzijds hoe langer de geldigheidsduur des te langer de periode waar-
binnen de belastingplichtige zekerheid verkrijgt over de fiscale gevolgen van zijn
ondernemersbeslissingen. De belastingplichtige behoort bij de indiening van zijn
APA-voorstel de door hem gekozen geldigheidsduur te onderbouwen met redelijke
argumenten en moet een goede balans zien te vinden tussen de genoemde
factoren.79
In Nederland is een geldigheidsduur van vier tot vijf jaar gebruikelijk.80 Bij een
bilaterale APA is de looptijd echter mede afhankelijk van de regelgeving van de
andere betrokken staat, dit geldt eveneens voor toepassing van de zogenaamde
‘roll back functie’waarbij aan de APA terugwerkende kracht wordt toegekend. Lees
paragraaf 69 van de APA-richtlijnen waarin bedoelde functie door de OESO is
omschreven en daarbij enige kanttekeningen zijn geplaatst:81
‘Neither the tax administrations nor the taxpayer are in any way obliged to
apply the methodology agreed upon as part of the MAP APA to tax years ending
prior to the first year of the MAP APA (often referred to as ‘rolling back’). Indeed,
to do so might be impossible if a different fact pattern then prevailed. However,
the methodology to be applied prospectively under the MAP APA may be
instructive in determining the treatment of comparable transactions in earlier
years. In some cases, the transfer prices may already be under enquiry by one
tax administration and the taxpayer may wish to take the opportunity to use
the agreed methodology to resolve the enquiry, or, pursuant to domestic law
requirements, the tax administration may choose to make such an adjustment
78. Zie par. 6 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
79. Zie par. 4 van het APA-besluit 2004.
80. Zie par. 4 van het APA-besluit 2004.
81. Zie hierover par. 58 t/m 61 van de bijlage bij de Europese APA-gids.
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even without the taxpayer’s request or agreement. If the taxpayer wants
certainty of obtaining relief from double taxation, the consent of the other
affected tax administration(s) to the ‘roll back’ would be needed. The ability to
‘roll back’ will also depend on the relevant domestic law and the treaty, for
example with regard to time limits.’
Al met al kan ‘rolling back’ een positieve uitwerking hebben in geval van nog
openstaande belastingjaren, mits uiteraard de belastingplichtige niet tot een
dergelijke uitbreiding van zijn voorstel wordt gedwongen. Het APA-voorstel dient
idealiter op zichzelf te worden beoordeeld en niet onder invloed van wat zich in
eerdere jaren heeft afgespeeld. Of dit proces in werkelijkheid altijd zo zuiver
geschiedt, is evenwel nog maar de vraag. Ik kan mij voorstellen dat belasting-
administraties zaken zo efficiënt mogelijk wensen te benaderen en conflicten met
betrekking tot oude belastingjaren vooreerst wensen op te lossen, dit dient even-
wel niet ten koste te gaan van de rechtspositie van de belastingplichtige.82 Een
weigering van de belastingplichtige om oudere jaren in het voorstel mee te nemen,
kan als uiterste consequentie hebben dat de belastingadministratie dit voorstel
afwijst. De belastingplichtige heeft hiertegen vooralsnog geen afdoende rechts-
middelen (zie verder hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4). De APA kan in geval van ‘rolling
back’ aldus eveneens op reeds totstandgekomen transacties betrekking hebben,
waarbij uiteraard van belang is dat de relevante feiten en omstandigheden van de
oude belastingjaren vergelijkbaar zijn met de relevante feiten en omstandigheden
die ten grondslag liggen aan het APA-voorstel (vergelijk par. 59 bij de bijlage van de
Europese APA-gids). Eventuele verschillen kunnen teniet worden gedaan met
behulp van accurate aanpassingen die op hun beurt door de belastingplichtige
aannemelijk moeten worden gemaakt.83 Terugwerkende kracht is in beginsel
mogelijk afgezien van het feit of deze leidt tot een belastingverlaging met betrek-
king tot de openstaande jaren, hetgeen is toegezegd door de Belastingdienst op
9 juli 2001 tijdens een bespreking met de Nederlandse Orde van Belastingadvi-
seurs over het nieuwe kader voor het rulingpraktijk.84 , 85
In de paragrafen 86 en 87 van de APA-richtlijnen wordt tot slot de mogelijkheid tot
vernieuwing hetzij verlenging van de APA besproken. Na afloop van de overeen-
gekomen termijn kan op verzoek van de belastingplichtige worden bekeken of de
APA zal worden verlengd. Het nieuwe APA-voorstel behoeft vanzelfsprekend
minder gedetailleerd te zijn dan het oorspronkelijke voorstel, tenzij de gehan-
teerde verrekenprijsmethode en condities (bijna) geheel verschillen (zie par. 87
APA-richtlijnen). Een APA wordt niet automatisch verlengd. Een verlenging is
afhankelijk van de toestemming van alle betrokken partijen. De belastingplichtige
82. Zie ook par. 60 en 61 van de bijlage bij de Europese APA-gids.
83. Zie par. 5 van het APA-besluit 2004.
84. Zie NOB Verslag bespreking rulingbeleid met het Ministerie van Financiën d.d. 9 juli 2001,
hoofdstuk 2, par. 2.8, blz. 5. Het document is beschikbaar op de website www.nob.net.
85. Indien het verzoek ziet op de verkrijging van een unilaterale APA, wordt de mogelijkheid van
terugwerkende kracht daarentegen slechts toegekend wanneer deze niet leidt tot een verlaging
van de belastbare winst van de voorafgaande jaren. Zie par. 5 van het APA-besluit 2004.
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moet alsdan nog steeds voldoen aan de voorwaarden van de bestaande APA. De
methoden, voorwaarden en condities van de vernieuwde APA behoeven evenwel
niet geheel hetzelfde te zijn (zie par. 87 APA-richtlijnen).
2.5.4 Tweede fase: afronding van de procedure
De tweede fase van de APA-procedure, de afronding van de procedure, breekt aan
zodra de bevoegde autoriteiten van de betrokken staten na ontvangst en lezing van
het APA-voorstel besluiten tot de start van het onderling overleg. De overlegfase
kan op haar beurt worden onderverdeeld in de volgende twee fasen (zie par. 54
APA-richtlijnen): (i) het verzamelen, beoordelen en evalueren van het feitenma-
teriaal, en (ii) de besprekingen tussen de staten. Deze fasen zullen achtereen-
volgens in de paragrafen 2.5.4.1 en 2.5.4.2 aan de orde komen.
2.5.4.1 Het verzamelen, beoordelen en evalueren van het feitenmateriaal
De eerste subfase ziet op het verzamelen, beoordelen en evalueren van het
relevante feitenmateriaal door de bevoegde autoriteiten van de betrokken staten.
De autoriteiten bepalen zelf welke acties zij hiervoor onder de gegeven omstan-
digheden zullen ondernemen. De OESO noemt evenwel als mogelijkheden (i) het
verzoeken om verdere informatie die relevant is voor de beoordeling en evaluatie
van het APA-voorstel, (ii) het uitvoeren van praktisch onderzoek (bijvoorbeeld het
bezoeken van het kantoor of het bedrijf van de belastingplichtige, het houden van
interviews met het personeel, het beoordelen van de financiële en management-
activiteiten), (iii) het inhuren van experts, en (iv) het raadplegen van informatie uit
andere bronnen, zoals informatie en gegevens van vergelijkbare belastingplichti-
gen (zie par. 55 APA-richtlijnen). Deze acties hebben tot doel de autoriteiten tijdig
in het bezit te stellen van de gegevens en analyses die zij nodig hebben voor de
onderlinge besprekingen (zie par. 56 APA-richtlijnen). De staten behoren daarbij
over hetzelfde feitenmateriaal te beschikken. Wanneer een bevoegde autoriteit
van een belastingplichtige extra informatie verkrijgt ter zake van het onderwerp
van overleg, dan dient deze autoriteit ervoor te zorgen dat de door haar verkregen
informatie zo spoedig mogelijk bij de andere autoriteit terechtkomt (zie par. 56
APA-richtlijnen).86 De uitwisseling van informatie tussen de staten vindt plaats op
grond van een met artikel 26 van het OESO-modelverdrag (1992-2008) (‘exchange
of information’) vergelijkbare bepaling van het toepasselijke belastingverdrag (zie
86. Sommige jurisdicties zullen mogelijk nog strengere voorwaarden aan de informatievoorziening
stellen. Lees par. 56 van de APA-richtlijnen: ‘(…) The requirements of the participating competent
authorities should be respected. For example, many jurisdictions require that not only is the same
factual information provided to all participating competent authorities but that it should, as far as
is practicable, be made available at the same time.’ Lees tevens par. 33 van de Europese APA-gids:
‘Alle informatie die aan de belastingadministratie wordt verstrekt moet ook aan de andere
betrokken belastingadministraties worden verstrekt. Ook moet informatie worden uitgewisseld
over de gegevens die werden opgevraagd. Voor elke APA moet worden vastgelegd of de




par. 57 APA-richtlijnen). Deze bepaling waarborgt de geheimhouding van door
belastingplichtigen ten behoeve van de uitvoering van verdragsbepalingen of van
nationale wetgevingen van staten voor de belastingen waarop het verdrag ziet te
verstrekken inlichtingen. Een vertrouwelijke behandeling is met betrekking tot de
APA-procedure met name gewenst gelet op het voorlopig karakter van de in het
kader van deze procedure te verschaffen informatie; het behelst veelal precaire
prognoses omtrent de bedrijfsontwikkeling en de toekomstige marktpositie.
In de regel beoordelen en evalueren de bevoegde autoriteiten het APA-voorstel
en eventuele aanvullende gegevens onafhankelijk van elkaar (zie par. 58 APA-
richtlijnen). Zo nodig worden de autoriteiten bijgestaan door nationale specialisten
op het gebied van transfer pricing. De OESO wijst haar lidstaten er terecht op dat
het in sommige gevallen om praktische redenen efficiënter zal zijn de informatie
meteen gezamenlijk te beoordelen. Deze samenwerking kan alsdan bestaan uit
vergaderingen voor het verzamelen van feitenmateriaal, bezoeken aan het bedrijf
of kantoor van de belastingplichtige, en voorbereidingen van een gezamenlijk
rapport door de medewerkers van de belastingadministraties c.q. departementen
(zie par. 58 APA-richtlijnen), mits dit in de verdragsrelatie tussen de staten is
toegestaan.
Resteert ter behandeling de rol van de belastingplichtige in het eerste stadium van
de overlegfase. De belastingplichtige heeft in dit stadium een belangrijke positie in
die zin dat hij er in belangrijke mate voor verantwoordelijk is dat de bevoegde
autoriteiten voordat het onderling overleg aanvangt, in het bezit zijn van hetzelfde
feitenmateriaal, beschikken over alle relevante informatie en een grondig begrip
van de voorliggende materie hebben (zie par. 59 van de APA-richtlijnen en par. 31
van de bijlage bij de Europese APA-gids). De belastingplichtige vervult aldus een
actieve rol met het vergaren en het overbrengen van het feitenmateriaal. Tevens
rust op hem de plicht indien daar behoefte aan is, de bevoegde autoriteiten van
vertalingen te voorzien en eventuele verzoeken om nadere informatie spoedig in
behandeling te nemen. De Europese Unie stelt terecht grenzen aan deze informa-
tievoorziening ter voorkoming van een overbelasting van de belastingplichtige;
staten zouden slechts ter zake relevante informatie dienen op te vragen (zie par. 32
van de bijlage bij de APA-gids). Staten dienen naar het oordeel van de OESO de
belastingplichtige expliciet het recht toe te kennen om tijdens de beoordeling en
evaluatie van het voorstel met de belastingadministratie in overleg te treden
wanneer dit wederzijds nodig wordt geacht en mogelijk is. Voorts dient de
belastingplichtige op de hoogte te worden gehouden van de voortgang van het
proces (vergelijk par. 59 APA-richtlijnen) (zie omtrent de positie van de belasting-
plichtige in het onderling overleg nader hoofdstuk 5, par. 5.4.2.1).
In het Nederlandse APA-besluit worden slechts enkele regels gewijd aan de
onderhavige fase van het onderling overleg. Aldaar wordt over de mate van
diepgang van de beoordeling door de staten nog wel opgemerkt dat deze sterk
zal afhangen van de feiten en omstandigheden van het individuele geval (zie
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hoofdstuk 3 en het daarin besproken Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008,
zie par. 3.3.2.2).87
2.5.4.2 Besprekingen tussen de staten
De tweede subfase van de afronding van de APA, te weten de besprekingen tussen
de staten, gaat van start op het moment dat de bevoegde autoriteiten beschikken
over alle benodigde informatie en een goed begrip van de kwestie hebben.
Alvorens in paragraaf 2.5.4.2.2 de vormgeving van dit overleg te bespreken, zal
in paragraaf 2.5.4.2.1 worden vastgesteld wat de verdragsrechtelijke basis hiervan is.
2.5.4.2.1 Verdragsrechtelijke basis
De besprekingen die tussen de staten worden gehouden, vallen binnen het kader
van de regeling voor onderling overleg zoals neergelegd in artikel 25 van het
OESO-modelverdrag 1992 (zie par. 4.139 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010)). In artikel 25 worden drie vormen van overleg erkend, namelijk (i) de
‘specific case’ procedure (artikel 25, lid 1 en 2), (ii) de ‘interpretative’ procedure
(artikel 25, lid 3, eerste volzin), en (iii) de ‘legislative’ procedure (artikel 25, lid 3,
tweede volzin).88 De ‘specific case’ procedure betreft zoals de naam aangeeft het
specifieke geval waarin de belastingplichtige meent dat de maatregelen van één
van de staten tot een belastingheffing leiden of zullen leiden die niet in overeen-
stemming is met de bepalingen van het toepasselijke verdrag. De belastingplich-
tige kan dan de bevoegde autoriteit van de staat waarvan hij inwoner is, verzoeken
in overleg te treden met de andere staat. De tweede mogelijkheid tot overleg,
de ‘interpretative’ procedure, kent aan de bevoegde autoriteiten van de staten de
bevoegdheid toe om in overleg te treden bij twijfelpunten of moeilijkheden in
verband met de uitlegging of de toepassing van het verdrag. Ten slotte kunnen de
bevoegde autoriteiten nog op grond van de ‘legislative’ procedure met elkaar in
overleg treden, teneinde dubbele belastingheffing ongedaan te maken in gevallen
waarvoor in het verdrag geen voorziening is getroffen.
De OESO is van mening dat de verdragsrechtelijke basis voor het afsluiten van
bilaterale APA’s het beste kan worden gevonden in artikel 25, lid 3, van het OESO-
modelverdrag 1992 (zie par. 4.139 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-
2010)). De ‘interpretative’ procedure is volgens de OESO van toepassing daar de
kwesties die onder de reikwijdte van deze procedure vallen niet slechts problemen
van algemene aard betreffen die betrekking hebben op een bepaalde categorie
87. Zie par. 7 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
88. Zie hierover Kamerstukken II 1996/97, 25 087, nr. 1, blz. 5 (brief van de Staatssecretaris van
Financiën inzake het fiscale verdragsbeleid) en Kamerstukken II 1997/98, 25 087, nr. 4, blz. 29
(brief van de Staatssecretaris van Financiën inzake de uitgangspunten op het terrein van
internationale fiscale zaken). Zie tevens J.F. Avery Jones, The Legal Nature of the Mutual
Agreement Procedure under the OECD Model Convention, MBB 1980/11, blz. 265-266, F.A.
Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual Agreements (Fiscale Brochures), Fed, Deventer 2000, blz. 24-27,
H. Velthuizen, Arbitrage in Nederlandse belastingverdragen, WFR 2002/6474, blz. 436.
De procedure 2.5.4
65
belastingplichtigen, maar tevens kwesties kunnen zijn die zich voordoen in een
individueel geval. Deze individuele toepassing van het onderling overleg wordt
expliciet erkend in paragraaf 50 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel
25, lid 3, van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Daarnaast vindt de OESO dat
ook de ‘legislative’ procedure een goede verdragsrechtelijke basis biedt, daar een
belangrijke doelstelling van de bilaterale APA is het vermijden van internationale
dubbele belastingheffing (zie par. 4.139 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010)). Hoewel het tweede lid van artikel 9 van het OESO-modelverdrag een
bepaling bevat voor het maken van een corresponderende winstcorrectie in de
andere staat (zie hoofdstuk 3, par. 3.4.3), is er naar mening van de OESO toch niet
een werkelijke voorziening in het modelverdrag aanwezig ter oplossing van de
individuele verrekenprijskwesties die onderwerp zijn van een bilaterale APA.
Uitgaande van de OESO-reglementen als basis voor de internationale transfer
pricing praktijk, moet geconcludeerd worden dat artikel 25, lid 3, van het OESO-
modelverdrag 1992 de verdragsrechtelijke grondslag vormt voor het overeenko-
men van bilaterale APA’s. Opgemerkt zij dat de Europese Unie – in navolging van
de OESO – in paragraaf 1 van de bijlage bij de in 2007 uitgegeven APA-gids (zie par.
2.3.4.1) het standpunt inneemt dat voor de aanvraag van een bilaterale dan wel
multilaterale APA de ‘legislative’ procedure de beste basis biedt.
Een enkele keer is in de literatuur wel verdedigd dat de selectie van een geschikte,
alternatieve oplossing voor het individuele geval meer een zaak is voor het eerste
en tweede lid van artikel 25 van het OESO-modelverdrag, de ‘specific’ procedure,
dan voor het derde lid van dit artikel.89 In die visie biedt de ‘interpretative’
procedure de autoriteiten louter de mogelijkheid met elkaar te overleggen als een
verdragsbepaling dermate onduidelijk is opgesteld dat deze aanleiding geeft tot
twijfel over de uitlegging of de toepassing ervan. Dit zou bij artikel 9, lid 1, van het
OESO-modelverdrag niet het geval zijn, omdat het arm’s length beginsel daarin op
heldere wijze is uiteengezet. Daarnaast zou ook de ‘legislative’ procedure niet
passen als verdragsrechtelijke basis voor de bilaterale APA, daar artikel 9, lid 2, van
het OESO-modelverdrag een goede voorziening biedt voor de beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. Aan dit laatste argument kan
worden getwijfeld, aangezien bedoeld artikel de staten geenszins verplicht tot het
treffen van een corresponderende correctie. Alleen indien de andere staat de
primaire correctie onderschrijft, zal worden overgegaan tot het maken van een
corresponderende winstcorrectie. De andere staat moet de primaire correctie (dat
wil zeggen de correctie in de eerste jurisdictie) wel eerst erkennen voor wat
betreft zowel de wijze van toepassing van het arm’s length beginsel als de hoogte
van de gemaakte correctie (zie par. 6 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 9,
lid 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Alles afwegende vormt naar mijn
89. Zie onder meer H.M.M. Bierlaagh en S.B. Huibregtse, Comments on the OECD Final Report:
Chapter IV: Administrative Approaches to Avoiding and Resolving Transfer Pricing Disputes and
Chapter V: Documentation, International Transfer Pricing Journal, 1995/2, nr. 3, blz. 26 en 27 en
G. Groen, Procedurele aspecten van grensoverschrijdende APA’s, WFR 2001/6461, blz. 1812.
2.5.4 Hoofdstuk 2 /De advance pricing agreement-procedure
66
mening de ‘legislative’ procedure de beste verdragsrechtelijke basis voor het
afsluiten van bilaterale APA’s, en wel om de volgende redenen:
– De ‘legislative’ procedure is gelet op zijn algemene doelstelling uitdrukkelijk in
het leven geroepen teneinde internationale dubbele belastingheffing ongedaan te
maken, zoals in het geval van een grensoverschrijdend transfer pricing geschil. Dit
wordt expliciet verwoord door artikel 25 van het OESO-modelverdrag (1992-
2008), meer specifiek in de tweede volzin van het derde lid van dit artikel.
– Artikel 9, lid 2, van het OESO-modelverdrag en de met dit artikel op bilateraal
niveau gesloten vergelijkbare bepalingen bieden dan wel de mogelijkheid tot
het maken van een corresponderende correctie door de andere staat, het maken
van een dergelijke correctie is zo gezegd niet verplicht. Indien de andere staat
de primaire correctie niet onderschrijft, blijft de dubbele belastingheffing
gewoon in stand.
– De ‘specific case’ procedure is niet van toepassing, omdat die procedure strikt
beschouwd ziet op de situatie dat een belastingaanslag met winstcorrectie
reeds is opgelegd of een boekenonderzoek door de belastingadministratie reeds
is aangekondigd. In artikel 25, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)
staat immers ‘Where a person considers that the actions of one or both of the
Contracting States result or will result (cursivering; ND) for him in taxation not
in accordance with the provisions of this Convention (…)’. Met andere woor-
den: De ‘specific case’ onderlinge overlegprocedure beoogt het probleem op te
lossen op het moment dat het zich ook daadwerkelijk aandient. De APA-
procedure is evenwel gericht op de voorkoming van een geschil. De ‘specific
case’ procedure lijkt dan ook niet het eerst aangewezen verdragsinstrument te
zijn voor het afsluiten van een APA.
– De ‘interpretative’ procedure van artikel 25, lid 3, eerste volzin, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008) biedt mogelijk ook een geschikte verdragsrechte-
lijke basis. Denk hierbij aan het geval dat de andere bij het transfer pricing
geschil betrokken staat een afwijkende uitlegging ter zake van het arm’s length
beginsel van artikel 9, lid 1, van het OESO-modelverdrag, dan wel ter zake van
een deelbegrip daarvan voorstaat en mitsdien weigert een corresponderende
winstcorrectie te treffen. Zodra er een geschil is over de uitlegging of toepassing
van een verdragsbepaling, kan een beroep worden gedaan op de ‘interpretative’
procedure. Daarbij behoeft die bepaling niet (geheel) onduidelijk te zijn ge-
formuleerd.90 Ter illustratie: er kan onenigheid bestaan over de uitwerking van
(een onderdeel van) het arm’s length beginsel, waarover artikel 9, lid 1, van het
OESO-modelverdrag – ondanks de op het eerste gezicht heldere formulering
van die bepaling – geen uitsluitsel biedt. De transfer pricing problematiek kent
vele toppen en dalen; artikel 9 kan niet in allemaal voorzien.
90. De strikte uitlegging die de in voetnoot 89 aangehaalde auteurs aan de ‘interpretative’ procedure
geven in de zin dat die procedure alleen van toepassing zou zijn in geval van dermate onduidelijk
geformuleerde verdragsbepalingen, volgt niet uit de tekst van artikel 25, lid 3, eerste volzin, van
het OESO-modelverdrag (1992-2008) noch uit het bijbehorende OESO-commentaar (2008-2010).
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Aangezien de ‘legislative’ procedure uitdrukkelijk ziet op het ontstaan van dubbele
belastingheffing bij afwezigheid van een werkelijke voorziening, verdient deze
procedure niettemin mijn voorkeur als verdragsrechtelijke basis voor een grens-
overschrijdend transfer pricing geschil. Opgemerkt zij dat de keuze voor één van
de drie typen van onderling overleg slechts van beperkt belang is, daar deze
doorgaans geen gevolgen heeft voor de vormgeving van de procedure (zie hoofd-
stuk 3, par. 3.4.2).
In de nationale wetgeving van sommige staten ontbreekt de wettelijke basis voor
het afsluiten van bilaterale APA’s. Deze basis zal dan worden ontleend aan het
toepasselijke belastingverdrag, in het bijzonder aan een met artikel 25, lid 3, van
het OESO-modelverdrag (1992-2008) vergelijkbare bepaling (zie par. 4.141 OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).91 Belastingverdragen tot het ver-
mijden van dubbele belastingheffing hebben volgens internationaal recht voorrang
boven nationale wetgevingen. Het ontbreken van een nationale grondslag verhin-
dert daarom in beginsel niet het sluiten van bilaterale APA’s op grond van de
regeling voor onderling overleg. Problemen kunnen daarentegen toch optreden,
bijvoorbeeld indien de bevoegde autoriteit van de betrokken staat niet bereid is
vroegtijdig overleg te voeren (zie hierna hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.3) of wanneer in
het geheel geen (bilateraal of multilateraal) belastingverdrag is gesloten tussen de
staten. Ook kan het bereiken van een onderlinge overlegovereenkomst onmogelijk
blijken door beperkingen die het nationale staatsrecht van een staat stelt aan de
bevoegdheden van de bevoegde autoriteit tot het sluiten van deze overeenkom-
sten en het uitvoeren ervan op nationaal niveau (zie par. 4.31 OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010)) (zie hierna par. 2.5.4.3 over de implementatie
van de APA).
2.5.4.2.2 Het onderling overleg92
Het onderling overleg dat tussen de bevoegde autoriteiten van de staten plaats-
vindt, is geheel vrijblijvend van aard. De autoriteiten zijn op grond van artikel 25
van het OESO-modelverdrag (1992-2008) niet verplicht een overleg te starten.
Indien zij daartoe besluiten, zijn zij ook niet verplicht de procedure met een
overeenkomst af te ronden. Zowel de autoriteiten als de belastingplichtigen
kunnen zich te allen tijde uit het overleg terugtrekken, mits dit vroegtijdig
en met een gedegen motivering gebeurt (zie par. 64 APA-richtlijnen). Wanneer
een bevoegde autoriteit zich terugtrekt, dient aan de belastingplichtige te worden
medegedeeld wat de redenen hiervoor zijn en behoort aan de belastingplichtige
tevens de mogelijkheid te worden geboden tot het indienen van een zogenoemd
91. Ter zake van de aanvraag van een multilaterale APA zal een met artikel 25, lid 3, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008) vergelijkbare bepaling niet altijd een adequate basis bieden, daar die
bepaling is toegespitst op geschillen in bilaterale verhoudingen. Nu de regeling voor onderling
overleg vooreerst dient ter vermijding van internationale dubbele belastingheffing, zal in de
meeste gevallen een beroep daarop in het kader van multilaterale besprekingen naar alle
waarschijnlijkheid wel worden gehonoreerd (vergelijk par. 25 APA-richtlijnen).
92. Zie voor een meer uitgebreide bespreking van het onderling overleg tussen de staten aan de hand
van de regeling in het OESO-modelverdrag en het Europese Arbitrageverdrag hierna hoofdstuk 3.
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protest (zie par. 64 APA-richtlijnen). Bij terugtrekking verliezen de tussen de
belastingplichtigen en de autoriteiten gemaakte afspraken en/of gesloten overeen-
komsten hun geldigheid, tenzij de nationale wetgeving anders bepaalt (bijvoor-
beeld dat de toegangskosten voor de procedure niet kunnen worden
teruggevorderd) (zie par. 64 APA-richtlijnen). In Nederland ontbreekt vooralsnog
de mogelijkheid van protest in geval van terugtrekking door één dan wel door
beide staten. De belastingplichtige zal moeten wachten op de oplegging van de
definitieve aanslag door de Belastingdienst over de betreffende periode, wil hij
tegen die beslissing indirect bezwaar kunnenmaken (zie hierover nader hoofdstuk 5,
par. 5.2.2.4).
Het onderling overleg tussen de staten mist de aanwezigheid van een derde
onafhankelijke partij (denk aan een arbiter of raadgevende commissie). De uit-
wisseling van standpunten tussen de staten zal doorgaans plaatsvinden aan de
hand van zogenoemde ‘position papers’ (zie par. 40 van de bijlage bij de Europese
APA-gids). Deze schriftelijke correspondentie kan tot vertraging leiden gezien de
opeenvolging van handelingen die plaatsvinden (de ene staat stuurt zijn stand-
punt, waarna de andere staat respondeert etc.). De Europese Unie wijst er dan ook
terecht op dat staten hun standpunten niet schriftelijk behoeven uit te wisselen,
indien de APA-procedure hierdoor verder vertraagd zou worden (zie par. 41 van de
bijlage bij de APA-gids). Staten zouden ter vergroting van de doelmatigheid en
snelheid van het proces meer rechtstreeks met elkaar in contact kunnen treden,
bijvoorbeeld door een gezamenlijke commissie op te richten bestaande uit mede-
werkers van de departementen van de bevoegde autoriteiten gelijk de OESO in
artikel 25, lid 4, van het modelverdrag (1992-2008) als optie heeft neergelegd (zie
hierna hoofdstuk 3, par. 3.5.4.1.1). Hier staat tegenover dat indien de bevoegde
autoriteiten hun standpunt op schrift hebben gesteld voordat de eigenlijke onder-
handelingen beginnen, dit ertoe kan bijdragen dat geschillen efficiënt en voor-
spoedig worden onderkend en opgelost (vergelijk par. 41 van de bijlage bij de
Europese APA-gids). Om maximale doelmatigheid te bereiken en onnodige ver-
tragingen te voorkomen, is het voorts gewenst dat de bevoegde autoriteiten in een
vroegtijdig stadium beginnen met de te voeren besprekingen, een geschikt actie-
plan opzetten en voldoende middelen en deskundig personeel ter beschikking
stellen (zie par. 60 t/m 62 APA-richtlijnen). Lees mede paragraaf 37 tot en met 39
van de bijlage bij de Europese APA-gids, waarin eveneens een vroegtijdige start van
het overleg, te weten reeds ten tijde van de nationale beoordeling van het APA-
voorstel, ten behoeve van een voorspoedig verlopende procedure wordt voorge-
steld. Over de omstandigheden waaronder dit dient te geschieden, schrijft de Unie:
‘37. Zodra zij met de beoordeling (van het APA-voorstel; ND) klaar is, moet een
belastingadministratie trachten de onderhandelingen te beginnen en zo nodig
moeten de andere betrokken belastingadministraties trachten hun beoordelin-
gen te voltooien zodat de onderhandelingen kunnen beginnen.
38. In het stadium van de beoordeling nemen de bevoegde autoriteiten contact
met elkaar op indien dit ertoe zal bijdragen tot een APA te komen. Indien
mogelijk dient een voorlopige overeenkomst te worden bereikt. Het verdient
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echter de voorkeur dat een belastingadministratie ten minste een voorlopige
beoordeling in gedachten heeft voordat de onderhandelingen tussen de be-
voegde autoriteiten werkelijk beginnen.
39. Indien dit in het belang is van de APA-procedure, moeten inleidende
onderhandelingen beginnen voordat de beoordeling klaar is, maar dit mag er
niet toe leiden dat de belastingadministraties de voltooiing van de beoordeling
ten onrechte uitstellen.’
Het onderling overleg betreft onmiskenbaar een aangelegenheid tussen overheids-
instanties. De input van de belastingplichtige blijft in dit stadium vrij beperkt,
namelijk tot het desgevraagd geven van een presentatie van de feitelijke en
juridische kwesties. Verder kan de belastingplichtige op afroep beschikbaar blijven
om vragen te beantwoorden die tijdens de besprekingen naar voren komen
(zie par. 63 APA-richtlijnen). De OESO wijst er in dit verband terecht op dat
belastingplichtigen in hun eigen belang gedurende het onderling beter geen nieuwe
informatie meer kunnen aanleveren, daar dit de procedure mogelijk doet vertragen.
2.5.4.3 Implementatie van de advance pricing agreement
De derde subfase inzake de afronding van de APA betreft de implementatie van de
door middel van het onderling overleg tussen de staten mogelijkerwijs totstand-
gekomen overeenkomst in de eigen jurisdictie. De belastingadministraties dienen
op de voet van die overlegovereenkomst met de belastingplichtigen een nationale
overeenkomst te sluiten dan wel een bevestigingsverklaring te doen uitgaan. Deze
overeenkomst of verklaring geeft de belastingplichtige ook daadwerkelijk de
zekerheid dat de verrekenprijzen niet zullen worden aangepast gedurende de
periode dat de APA gelding heeft, mits de belastingplichtige zich houdt aan
de voorwaarden van de onderlinge overlegovereenkomst en hij geen onjuiste
en/of misleidende verklaringen heeft afgelegd gedurende de procedure (zie par. 67
APA-richtlijnen). De wijze van implementatie verschilt per land, afhankelijk van de
nationale wetgeving die geldt en hetgeen aldaar in de praktijk gebruikelijk is (zie
par. 68 APA-richtlijnen). Indien het gevaar van een toekomstige, meervoudige
belastingheffing met de totstandkoming van de onderlinge overlegovereenkomst
nog niet geheel is geweken, kunnen in de nationale overeenkomst voorts nog
unilaterale maatregelen worden opgenomen ter zake van de resterende dubbele
heffing. Verder kunnen ook bijkomstige (belasting)kwesties bij de implementatie
in de eigen jurisdictie worden geregeld, bijvoorbeeld bijkomende documentatie-
verplichtingen, mits zij uiteraard niet in strijd zijn met de voorwaarden van de
onderlinge overlegovereenkomst (zie par. 68 APA-richtlijnen).
De Europese Unie heeft, in tegenstelling tot de OESO, haar lidstaten meer duidelijk-
heid geboden inzake de wijze van invulling van deze nationale implementatie. In
de Europese APA-gids is namelijk een lijst van gegevens opgenomen waaruit de
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APA-overeenkomst in beginsel behoort te staan. Zie aanhangsel E bij deze gids (zie
hiervoor par. 2.3.4.1):
‘1. De looptijd van de APA en de datum van inwerkingtreding.
2. Een beschrijving van de methode die aanvaardbaar is voor het bepalen van
verrekenprijzen en de kritische veronderstellingen (zie aanhangsel F) die
daaraan ten grondslag liggen, wil de APA van toepassing zijn.
3. De overeenkomst dat de APA bindend zal zijn voor de betrokken belasting-
administraties.
4. Een overeenkomst over de wijze waarop toezicht wordt uitgeoefend op de
APA.
5. Een overeenkomst over de documentatie die tijdens de looptijd van de APA
moet worden bijgehouden om daarop toezicht te kunnen uitoefenen.
6. Eventueel een overeenkomst inzake terugwerkende kracht.
7. In welke omstandigheden de APA zal moeten worden herzien.
8. In welke omstandigheden de APA vervroegd of zelfs met terugwerkende
kracht zal worden opgezegd (bijv. indien blijkt dat onjuiste inlichtingen
werden verstrekt).’
De bovenstaande lijst is nagenoeg gelijk aan de lijst die op nationaal niveau wordt
gehanteerd (zie hieronder). In Nederland sluit de Belastingdienst met de betrok-
ken belastingplichtige(n) een vaststellingsovereenkomst die qua inhoud gelijk is
aan de onderlinge overlegovereenkomst.93 De Belastingdienst neemt daarbij de
kaders voor vaststellingsovereenkomsten in aanmerking zoals gepubliceerd in het
Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 1 december 1997, nr. AFZ97/2412,
V-N 1997, blz. 4702, punt 9. De vaststellingsovereenkomst wordt beheerst door het
civiele recht, te weten artikel 7:900, lid 1, van het Burgerlijk Wetboek (hierna: het
BW), en het bestuursrecht, namelijk de algemene beginselen van een behoorlijk
bestuur. Het betreft een bindende afspraak tussen de inspecteur en de belasting-
plichtige. De volgende componenten behoren in ieder geval van de overeenkomst
deel uit te maken:94
a) de namen en adressen van de ondernemingen waarvoor de overeenkomst
geldt;
b) de transacties, overeenkomsten of afspraken, jaren of boekjaren waarvoor de
overeenkomst geldt;
c) een beschrijving van de overeengekomen methode en aanverwante zaken
zoals overeengekomen vergelijkbare grootheden of een bereik van verwachte
resultaten;
d) een definitie van de relevante voorwaarden die de basis vormen voor het
toepassen en berekenen van de methode (bijvoorbeeld verkoopcijfers, ver-
koopkosten, brutowinst etc.);
93. Zie par. 9 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. FZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
94. Zie par. 9 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
nr. IFZ2004/124, V-N 2004/43.3.
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e) de kritische veronderstellingen waarop de methode of de prijs is gebaseerd;
f ) de overeengekomen procedures als antwoord op veranderingen in feitelijke
omstandigheden die zich gedurende de loop van de vaststellingsovereenkomst
voor zouden kunnen doen, zodat de effecten die voortvloeien uit relatief
geringe wijzigingen van de feiten en omstandigheden zijn neergelegd in de
vaststellingsovereenkomst. Met de vastlegging van dit aanpassingsmecha-
nisme wordt voorkomen dat iedere wijziging van de feiten en omstandigheden
ertoe leidt dat de vaststellingsovereenkomst haar geldigheid verliest;
g) indien van toepassing: de overeengekomen behandeling van aanverwante
belastingzaken;
h) de voorwaarden waaraan de belastingplichtige dient te voldoen zodat de
onderlinge overlegovereenkomst geldig blijft tezamen met de procedures die
ervoor zorgen dat de belastingplichtige aan die voorwaarden voldoet;
i) de bepaling dat de vaststellingsovereenkomst direct zijn geldigheid verliest als
zich een relevante wetswijziging voordoet (indien een overgangsregeling is
getroffen op grond waarvan de vaststellingsovereenkomst voor een deel of
voor het geheel van de resterende looptijd in stand zou kunnen blijven, vervalt
de geldigheid van de vaststellingsovereenkomst na afloop van de termijn die in
de regeling is overeengekomen, dan wel aan het einde van de looptijd van de
vaststellingsovereenkomst);
j) de verklaring van de belastingplichtige dat niet een beroep zal worden gedaan
op artikel 13, lid 3, van de Wet op de internationale bijstandsverlening bij de
heffing van belastingen ter zake van de in de vaststellingsovereenkomst
begrepen informatie, en
k) de bepaling dat de vaststellingsovereenkomst zijn geldigheid verliest, indien
de overeengekomen prijsstelling of verrekenprijsmethode niet daadwerkelijk
in de tussen de verzoeker en de betrokken gelieerde onderneming gesloten
overeenkomsten wordt vastgelegd dan wel niet daadwerkelijk wordt betaald
en/of ontvangen, tenzij anders is overeengekomen.
De belastingplichtige behoort bij het uitreiken van de vaststellingsovereenkomst
een bedenktijd van ten minste één week te worden gegund.95 Dit is niet in de
laatste plaats van belang omdat de belastingplichtige zodra hij het aanbod van
de inspecteur aanvaardt, daarbij mogelijkerwijs in het kader van een aanvullende
voorwaarde tevens nog afstand zal moeten doen van zijn nationale rechtsmiddelen
tegen later op te leggen aanslagen, hetgeen een inperking van zijn rechtspositie
betekent (vergelijk het voormelde besluit van de staatssecretaris van 1 december
1997, par. 9).
De vraag rijst of die inperking altijd als rechtmatig is te beschouwen en, vooral
in het licht van de zwakke rechtspositie die de belastingplichtige in de huidige
APA- en onderlinge overlegprocedure heeft (zie hoofdstuk 5, par. 5.4.2.1.1) en de
geldelijke gevolgen waar transfer pricing geschillen toe kunnen leiden, niet te
95. Zie het Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 1 december 1997, nr. AFZ97/2412, V-N
1997/4702.
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zware consequenties meebrengt.96 Bezwaar en beroep betreffende de wijze van
totstandkoming (te weinig bedenktijd), de reikwijdte en uitlegging (in strijd met
het recht: in casu de toepassing van artikel 8b, lid 1, Wet Vpb 1969), en de
uitvoering van de overeenkomst blijven uiteraard wel mogelijk.97, 98 Tevens staat
de mogelijkheid open inzake de jaren waarvoor de APA is gesloten te zijner tijd bij
een ontstaan van geschil beroep te doen op de onderlinge overleg- c.q. de
arbitrageprocedure.
96. Zie in dit kader de bijdrage van N. Djebali, Samenloop van onderlinge overlegprocedure met
nationale rechtsmiddelen: afstand van fiscale rechtsmiddelen geëigend?, in de Vriendenbundel
Draaicirkels van formeel belastingrecht, aangeboden aan R.E.C.M. Niessen, Sdu Uitgevers,
Amersfoort 2009, blz. 87-95.
97. Omtrent de werking van de vaststellingsovereenkomst is de nodige jurisprudentie verschenen.
Zie onder meer Hoge Raad 26 april 2000, nr. 35.361, BNB 2000/199, Hoge Raad 25 oktober 2000,
nr. 35.697, BNB 2001/10, Hoge Raad 27 april 2007, nr. 41.333, BNB 2007/201, Hoge Raad 16
november 2007, nr. 42.257, BNB 2008/20, Hoge Raad 21 december 2007, nr. 42.933, BNB 2008/48,
Hoge Raad 22 januari 2010, nr. 08/00258, BNB 2010/86, Hoge Raad 9 april 2010, nr. 08/02026, BNB
2010/182 en Hoge Raad 13 mei 2011, nr. 10/03425, BNB 2011/200.
98. Zie voor jurisprudentie over de oude ruling (zie hiervoor par. 2.2.2) onder meer Hof
’s-Gravenhage 24 oktober 2000, nr. 97/0098, V-N 2001/45.7, Hoge Raad 5 december 2008, nr.







Er bestaan diverse administratieve benaderingen voor het oplossen van geschillen
tussen staten en belastingplichtigen over verrekenprijzen. Op internationaal ni-
veau worden twee procedures als zodanig erkend en hebben een verdragsrechte-
lijke basis gekregen. Het betreft de onderlinge overlegprocedure (in internationaal
verband ook wel aangeduid als de ‘mutual agreement procedure’ of de ‘procedure
amiable’) en de arbitrageprocedure. De procedures bestrijken een later stadium in
het proces van belastingheffing dan de APA-procedure, namelijk de fase na de
oplegging van de aanslag vennootschapsbelasting door de competente inspecteur.
Bij de vaststelling van die aanslag kan de inspecteur besluiten tot neer- dan wel
opwaartse correctie van de door de belastingplichtige in zijn aangifte gehanteerde
verrekenprijzen, indien hij van mening is dat die prijzen niet zijn vastgesteld
overeenkomstig het arm’s length beginsel zoals opgenomen in artikel 8b, lid 1, van
de Wet op de vennootschapsbelasting 1969. Indien deze zogenoemde primaire
correctie na een gebruik van de nationale rechtsmiddelen geheel of gedeeltelijk in
stand blijft, ontstaat voor de belastingplichtige het risico op meervoudige be-
lastingheffing, te weten belastingheffing in de betrokken staten over hetzelfde
belastingobject. De belastingplichtige is voor een gunstige afloop vooreerst af-
hankelijk van de medewerking van de andere staat. Wanneer die staat geheel dan
wel gedeeltelijk instemt met de aard en de hoogte van de correctie en bereid is tot
het treffen van een corresponderende correctie, zal het gevaar geheel dan wel
gedeeltelijk zijn geweken. Deze correctie betreft het overeenkomstig aanpassen
van de belastingverplichting van de gelieerde onderneming door de belastingad-
ministratie van de tweede jurisdictie, waardoor de allocatie van de winst in
overeenstemming is met de primaire correctie en geen meervoudige belasting-
heffing optreedt. Ingeval de andere staat zich niet (direct) bereid toont tot het
maken van een corresponderende correctie, kan de onderlinge overlegprocedure
mogelijkerwijs een uitkomst bieden waarbij staten met elkaar in overleg treden.
In dit hoofdstuk wordt de onderlinge overlegprocedure besproken. Hoofdstuk 3 is
qua opzet nagenoeg gelijk aan hoofdstuk 2. Wederom zal ten behoeve van een
goed begrip van de vormgeving van het onderling overleg tussen de staten
alvorens met de bespreking van de procedure wordt aangevangen, aandacht
worden besteed aan achtergrond, rechtsbasis, reikwijdte en doelstelling van het
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onderling overleg (zie par. 3.2 t/m 3.4). In dit kader komen achtereenvolgens aan
bod de ontwikkeling van onderling overleg in transfer pricing geschillen (zie
par. 3.2), de nationale en supranationale regelgeving (zie par. 3.3.1 t/m 3.3.3),
het type onderling overleg en tot slot de corresponderende correctie in de tweede
jurisdictie (zie par. 3.4.1 t/m 3.4.3).
De kern van hoofdstuk 3 wordt gevormd door paragraaf 3.5 waarin de onderlinge
overlegprocedure zal worden uiteengezet in de verschillende fasen en de formeel-
en materieelrechtelijke aspecten ervan.
In de bijlagen wordt een overzicht geboden van de op nationaal en internationaal
niveau met de procedure behaalde resultaten en de aanwezige uitvoeringsprak-
tijken (zie hoofdstuk 1, par. 1.3, deelvragen I en II en hoofdstuk 7, par. 7.3).
Allereerst zal aandacht worden besteed aan de cijfers van de Nederlandse praktijk
waarna die van de praktijken van Duitsland, Japan en de Verenigde Staten van
Amerika aan bod komen, in welk kader ook procedureel beleid schematisch wordt
weergegeven (zie de bijlagen 1 t/m 4). Tot slot worden weergegeven de door de
Europese Unie en de Organisatie van Economische Samenwerking en Ontwikke-
ling (OESO) gepubliceerde statistieken (zie de bijlagen 5 en 6).
3.2 Achtergrond: Ontwikkeling van onderling overleg
in transfer pricing geschillen
De regeling voor onderling overleg is een beproefd instrument om grens-
overschrijdende geschillen over de toepassing van belastingverdragen op een
vriendschappelijke wijze te beslechten. De regeling kan onder meer worden
gebruikt om dubbele belasting die zou kunnen voortvloeien uit een correctie
van verrekenprijzen, ongedaan te maken (vergelijk par. 4.29 van de OESO-Richt-
lijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Onderling overleg kent van oudsher
evenwel een bredere reikwijdte; naast de beslechting van het individuele geschil
kan de regeling ook uitkomst bieden indien tussen staten in meer algemene zin
meningsverschillen bestaan omtrent de uitlegging of toepassing (van bepaalde
artikelen) van het belastingverdrag. Indien de procedure op individuele basis
wordt toegepast, dat wil zeggen in gang wordt gezet door de betrokken belasting-
plichtige met betrekking tot een specifiek geschil, bijvoorbeeld een transfer pricing
conflict, spreekt men ook wel van de ‘specific’ onderlinge overlegprocedure (zie
par. 3.4.2).1 Dit type onderling overleg is in 1961 door het toenmalig Fiscaal Comité
van de OESO voorgesteld en is uiteindelijk neergelegd in artikel 25, lid 1, van het
modelverdrag dat luidde: ‘Where a resident of a Contracting State considers that the
actions of one or both of the Contracting States result or will result for him in taxation
not in accordance with this Convention, he may, notwithstanding the remedies
1. Lees over de verschillende typen van onderling overleg onder meer M.J. Ellis c.s., The Legal Nature of
the Mutual Agreement Procedure under the OECD Model Convention, MBB 1980/11, blz. 265 e.v.
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provided by the national laws of those States, present his case to the competent
authority of the Contracting State of which he is a resident.’2
Artikel 25 van het OESO-modelverdrag en het bijbehorende commentaar hebben
model gestaan voor vergelijkbare verdragsbepalingen die tussen staten op bilate-
raal niveau zijn overeengekomen. Deze regelingen konden worden ingezet bij
transfer pricing geschillen, zij het dat zij doorgaans weinig of geen regelgeving
bevatten voor wat betreft de uitvoering van de procedure. Procedureregels zijn van
belang voor een efficiënte en effectieve beslechting van transfer pricing geschillen,
temeer daar die geschillen veelal gecompliceerde, rekentechnische materie be-
helzen en een internationaal bereik kennen. Een meer toegepaste procedure was
in de loop der tijd dan ook gewenst. Dit was niet slechts zo vanwege het ontbreken
van een uiteenzetting van de procedurele fasen (de verschillende materieel- en
formeelrechtelijke aspecten) en derhalve van een inzichtelijk pad voor staten en
belastingplichtigen om de geschillen tot een goed einde te brengen. Ook het
vrijblijvende karakter van de onderlinge overlegprocedure (staten zijn geenszins
tot een resultaat verplicht, zie hierna par. 3.5.4) maakte dat een specifieker en
dwingender vormgeving geboden was.
Het ontbreken van een duidelijk procedureel verloop en het vrijblijvende karakter
van de onderlinge overlegprocedure, hebben uiteindelijk tot een herpositionering
van de procedure op zowel Europees als breder internationaal niveau geleid. Een
belangrijke verandering in het wezen van de regeling voor onderling overleg
kwam begin jaren negentig met het sluiten van het Europese Arbitrageverdrag
door de lidstaten, welk verdrag uiteindelijk in werking is getreden op 1 januari
1995.3 Met dit verdrag ontstond een nieuw internationaal traject voor de beslech-
ting van transfer pricing geschillen. Artikel 6 van het verdrag bevat een regeling
voor onderling overleg. Deze regeling kent in principe dezelfde uitgangspunten als
die van het OESO-modelverdrag, zij het dat de Europese variant vanaf het ontstaan
daarvan is gekoppeld aan de arbitrageprocedure en als zodanig voornamelijk een
voorfase in de beslechting beoogt te zijn. Indien de onderlinge overlegprocedure
van het Arbitrageverdrag geen oplossing biedt, dan zal de arbitrageprocedure
volgen. Deze koppeling maakt dat de overlegprocedure niet meer op zichzelf
wordt ingezet, maar als de voorfase van internationale arbitrage. Het idee is dat
staten met een finale beslechting door arbiters als stok achter de deur, sneller
geneigd zullen zijn het conflict tot een goed einde te brengen. Hier staat tegenover
dat onderling overleg als onafhankelijk beslechtingsinstrument in dit format
minder tot zijn recht komt en dat de procedure meer ten dienste van arbitrage
functioneert. Deze herpositionering van de onderlinge overlegprocedure is mede
onder invloed van de toenemende aandacht die in de verschillende landen aan de
2. Zie het Rapport van het Fiscaal Comité van de OESO, ‘The Elimination of Double Taxation’, 1961. Zie
over de historie van deze OESO-bepaling onder meer G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration
in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 47 e.v., J.C. Prast-Ragetli, Ontwikkelingen rond de mutual
agreement procedure. Arbitrage?, MBB 1989/2, blz. 362 e.v. en F.A. Engelen en F.P.G. Pötgens,Mutual
agreements (Fiscale Brochures), Fed, Deventer 2000, blz. 18 e.v.
3. Trb. 1990, 173 en 1997, 260.
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transfer pricing materie is geschonken, in gelijke zin voortgegaan. De arbitrage-
procedure heeft meer en meer aan invloed gewonnen als definitief beslechtings-
instrument. Na de totstandkoming van het Arbitrageverdrag zijn verschillende
staten op bilateraal niveau arbitragebepalingen overeengekomen, waarbij bedoel-
de koppeling is ingevoerd. Staten onderkenden de kracht van internationale
arbitrage en de zekerheid die belastingplichtigen aan dit traject ontlenen. Voor
zover het Arbitrageverdrag de bilaterale verhoudingen niet reeds bestreek, ging
ook Nederland over tot het sluiten van arbitragebepalingen met verdragspartners.
Nederland heeft met circa tachtig landen belastingverdragen gesloten en heeft tot
doel dit netwerk uit te breiden en te verbeteren.4 Alle belastingverdragen die
Nederland gesloten heeft, bevatten een bepaling op grond waarvan Nederland in
onderling overleg kan treden met de andere staat (zie par. 3.3.2.3). Het verdrags-
beleid is er sinds het midden van de negentiger jaren van de vorige eeuw mede op
gericht om een arbitragebepaling in de belastingverdragen op te nemen als
sluitstuk van de onderlinge overlegprocedure.5 Het zijn met name de recentere
verdragen die een arbitragebepaling bevatten, met uitzondering van de verdragen
gesloten met de EU-lidstaten daar zij immers onder het toepassingsbereik van het
Arbitrageverdrag vallen. De koppeling van onderling overleg aan arbitrage is met
de toevoeging van de arbitragebepaling in 2008 aan het OESO-modelverdrag
voorts ook op dit supranationale niveau aanwezig,6 zij het dat de regeling voor
onderling overleg zijn onafhankelijk karakter deels heeft behouden. De overgang
van onderling overleg naar internationale arbitrage is in die regeling namelijk
afhankelijk gemaakt van de goedkeuring van de belastingplichtige en derhalve
minder vanzelfsprekend (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3).
Geconcludeerd kan worden dat in de afgelopen twintig jaren de onderlinge
overlegprocedure onder invloed van de totstandkoming van verscheidene arbitra-
geregelingen een gedaanteverwisseling heeft ondergaan van een zelfstandige naar
een voorprocedure. Arbitrage beoogt als zodanig een aanvulling op de overleg-
procedure te zijn en dient uitdrukkelijk niet als alternatief voor die procedure.7
Verder is de regeling voor onderling overleg meer en meer aangelegd als instru-
ment dat wordt ingezet door belastingplichtigen voor specifieke geschillen. Een
ontwikkeling die ik tot slot wil noemen en waaruit deze specificering van het
onderling overleg tevens volgt, betreft de nadere vormgeving van de procesgang.
Hiervoor is genoemd dat het ontbreken van procedureregels aanleiding vormde
voor staten de regeling voor onderling overleg verder vorm te geven. De regeling
4. Zie het Besluit Onderlinge overlegprocedures van de Staatssecretaris van Financiën van
29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
5. Zie par. 2.17.1 van de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid 2011, gepubliceerd in V-N 2011/12.4. Zie ook
hierna par. 3.3.2.3.
6. Zie het hieraan voorafgaande rapport van het Fiscaal Comité van de OESO, ‘Article 25 – (Mutual
agreement procedure) – Improving the resolution of tax treaty disputes’, 2007, beschikbaar op
de website http://eur-lex.europa.eu. Zie hierover tevens H. Ault en J. Sasseville, 2008 OECD
Model: The New Arbitration Provision, Bulletin for International Taxation of the IBFD mei/juni
2009, blz. 208 e.v.
7. Vergelijk par. 46 van het OESO-rapport van 30 januari 2007 ‘Improving the resolution of tax
treaty disputes’. Zie hierna par. 3.3.3.2.
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heeft zich aldus ontwikkeld van een ruim opgezet systeem waarbij veel facetten
werden opengelaten tot een gedetailleerde procesgang. Dit is terug te zien op
internationaal niveau met de totstandkoming van de Europese gedragscode ter
uitvoering van het Arbitrageverdrag in 2006 (zie hierna par. 3.3.3.1) en van de
OESO-handleiding voor onderling overleg in 2007 (de zogenoemde ‘MEMAP’, zie
hierna par. 3.3.3.2) en op nationaal niveau met de totstandkoming van het Besluit
onderlinge overlegprocedures in 2008 (zie par. 3.3.2.2).8
3.3 Nationale en supranationale regelgeving
3.3.1 Algemeen
Voor de komende bespreking van de onderlinge overlegprocedure is het van
belang om de toepasselijke regelgeving te bepalen. Onderzocht dient te worden
wat de nationaal- en verdragsrechtelijke basis is voor de uitvoering van de
procedure. Ten behoeve van een inzichtelijke verhandeling heb ik de bespreking
van de regelgeving onderverdeeld in twee niveaus, te weten een nationaal en
internationaal niveau (zie par. 3.3.2 en 3.3.3). De regelgeving op internationaal
niveau is voorts opgesplitst naar die zoals vormgegeven door de Europese Unie
(EU) (zie par. 3.3.3.1) en door de Organisatie van Economische Samenwerking en
Ontwikkeling (OESO) (zie par. 3.3.3.2).
3.3.2 Nationaal niveau
3.3.2.1 Besluiten Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001
en 11 augustus 2004
Geschilbeslechting in transfer pricing behelst voor een belangrijk deel verdrags-
toepassing.9 Nadere regelgeving op nationaal niveau is voor het voorzien in de
door de verdragen toebedeelde heffingsbevoegdheid en ten behoeve van de
uitvoeringstechnische aspecten van de verdragsregels zeker wel vereist. Begin
2001 heeft de Staatssecretaris van Financiën een achttal besluiten gepubliceerd dat
uitvoering geeft aan de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-1999),10
onder meer aan de daarin neergelegde uitgangspunten voor de onderlinge over-
legprocedure Deze besluiten zijn in 2004 geactualiseerd en/of uitgebreid (zie
hoofdstuk 2, par. 2.3.3.1, voor een weergave van de besluiten).
De nadruk zal bij de navolgende behandeling van de procesgang liggen op het
Verrekenprijsbesluit van 30 maart 2001 en het daarin opgenomen beleid ter zake
van de onderlinge overlegprocedure voor zover dit nog relevant is (zie hierna
8. Zie voor een totaaloverzicht D. Preshaw, Developments within the OECD and the EU, Tax planning
international transfer pricing 2008/9, nr. 11, blz. 4-20.
9. Vergelijk P. Kavelaars, Internationaal belastingrecht (fed fiscale studieserie, nr. 39), Kluwer,
Deventer 2007, blz. 125.
10. De huidige versie van de OESO-Richtlijnen, te weten 1995-2010, was ten tijde van de publicatie
van de besluiten in 2001 en 2004 nog niet van kracht. Zie hierna par. 3.3.3.2.
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par. 2.3.3.2 inzake het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008). In hoofdstuk 3
van dit besluit, paragraaf 3.1 (par. 3.1.1 t/m 3.1.8), wordt de overlegprocedure
besproken. De staatssecretaris heeft hierbij met name die aspecten eruit willen
lichten die hun weerslag hebben op de Nederlandse uitvoeringspraktijk. Het
betreft de adressering van het verzoek (par. 3.1.2), de termijn voor de indiening
van het verzoek (par. 3.1.3), de samenloop van de bezwaar- en beroepsprocedure
met de onderlinge overlegprocedure (par. 3.1.4), de mondelinge toelichting door de
belastingplichtige (par. 3.1.6), de termijn voor het aanbrengen van een corres-
ponderende correctie door middel van een ambtshalve vermindering van de
aanslag (par. 3.1.7) en de verrekenprijscorrecties en heffings-/invorderingsrente
(par. 3.1.8).
Naast het Verrekenprijsbesluit zullen nog enkele andere van de voornoemde
besluiten van 2001 en 2004 aan de orde komen. Ik noem met name het Instelbe-
sluit. Deze regeling ziet op de procestechnische kant van de behandeling van een
verzoek tot onderling overleg (en eventueel arbitrage) door de Belastingdienst c.q.
de directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie van Financiën en de
coördinatie die alsdan op landelijk niveau dient plaats te vinden.
3.3.2.2 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008
Na de komst van de besluiten van 2001 en 2004 is het op nationaal niveau enige
tijd stil gebleven. Gezien de ontwikkelingen die zich op Europees en OESO-niveau
in de jaren 2006-2008 met de komst van een nieuw multilateraal verdrag, een
vernieuwde OESO-modelbepaling en vernieuwde OESO-Richtlijnen voordeden
(zie hierna par. 3.3.3) en gelet op de roep vanuit de transfer pricing praktijk om
meer duidelijkheid voor wat betreft de nationale uitvoering, kon de Staatssecretaris
van Financiën echter niet lang achterblijven met nader beleid inzake de transfer
pricing procedures. Met name de onderlinge overlegprocedure leidde tot menige
discussie onder meer voor wat betreft de samenloop met de nationale rechtsgang,
het tijdschema en de rechtsgevolgen van dergelijke, internationale besprekingen
voor het individuele geval en navolgende geschillen. Naarmate internationaal meer
en meer handvatten werden geschapen om grensoverschrijdende transfer pricing
geschillen voorspoedig op te lossen met behulp van een inzichtelijk beslechtings-
traject (denk aan het Arbitrageverdrag, zie hoofdstuk 4), ontstond voor de staats-
secretaris meer en meer gedegen basis om aan deze roep gehoor te geven.
Op 29 september 2008 is het Besluit Onderlinge overlegprocedures, nr. IFZ2008/
248M, Staatscourant 2008, 188,11 gepubliceerd dat de onderlinge overlegproce-
dure op grond van een bilateraal belastingverdrag of het Arbitrageverdrag nader
omschrijft. Doel van het besluit is om aan te geven hoe en wanneer belasting-
plichtigen de bijstand van de directie Fiscale Zaken van het Ministerie van
Financiën (de Nederlandse bevoegde autoriteit) kunnen inroepen ten behoeve
van de beslechting van een transfer pricing geschil. Voorts beoogt het besluit
11. Zie V-N 2008/49.6.
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inzichtelijk te maken hoe de onderlinge overlegprocedure precies verloopt en wat
de rol van de belastingplichtige daarin is.12 Het besluit biedt een overzicht van de
onderlinge overlegprocedure en de verschillende stappen waaruit de procedure
bestaat. Na een bespreking van de doelstelling en hoofdlijnen van het besluit in
een inleidende paragraaf, volgt een gedetailleerde uiteenzetting inzake de ver-
schillende aspecten van het onderling overleg. Het betreft achtereenvolgens (i) de
indiening van een verzoek door de belastingplichtige om de procedure op
te starten (par. 2), (ii) het tijdstip waarop de procedure door de Nederlandse
bevoegde autoriteit mogelijkerwijs wordt opgestart (par. 3), (iii) de beoordeling
van het verzoek door de betrokken staten (par. 4), (iv) het verder verloop van het
onderling overleg (par. 5), (v) de uitkomst en de implementatie daarvan (par. 6),
(vi) de gevolgen van een falend overleg/de eventuele start van internationale
arbitrage (par. 7), (vii) de rechtsgevolgen (par. 8), en (viii) de relatie met andere
procedures (bijvoorbeeld de APA-procedure) (par. 9).
De door de OESO in 2007 gepubliceerde handleiding voor de onderlinge overleg-
procedure heeft aan het besluit ten grondslag gelegen (vergelijk par. 5.2 van het
besluit). Zo ook het Europese Arbitrageverdrag en de bijbehorende gedragscode –
lees: de daarin opgenomen regeling voor onderling overleg – welke eveneens
dateren van voor de totstandkoming van het Besluit onderlinge overlegprocedures
(respectievelijk 1995 en 2006). Alleen de herziene Europese Gedragscode dateert
van latere datum, te weten 30 december 2009 (zie hierna par. 3.3.3.1).
3.3.2.3 Nederlands fiscaal verdragsbeleid
De nationale uitgangspunten voor internationaal fiscaal verdragsbeleid zijn neer-
gelegd in het Nederlandse Standaardverdrag van 1987 (hierna: het NSV)13 en in de
nadien verschenen aanvullende notities van respectievelijk 1996,14 199815 en
2011.16 , 17 Artikel 26 van het NSV vormt de grondslag voor door Nederland in
bilaterale belastingverdragen op te nemen regelingen voor onderling overleg. Het
artikel komt welbeschouwd neer op de Nederlandse vertaling van artikel 25 van
het OESO-modelverdrag 1977, met als enig verschil dat in het vierde artikellid niet,
12. Zie over de introductie van het besluit onder meer K.J.E. Bouman, C.J.E.A. Sporken en R.F.
Slimmen, Overlegprocedures, de Nederlandse aanpak, WFR 2009/6797, blz. 131-138, T. Elshof,
B. van der Klok, Transfer pricing and mutual agreement procedures, International transfer pricing
journal 2009/16, nr. 2, blz. 129-134, M. van Herksen, The Netherlands issues new and innovative
MAP decree, Tax planning international oktober 2008, blz. 4-6 en E. Sporken en K. Bouman, Dutch
introduces welcome changes to MAP, International Tax Review oktober 2008, blz. 18-20.
13. Zie M.J. Ellis, Het Nederlandse Standaardverdrag, MBB 1988, blz. 100-109, voor een artikels-
gewijze bespreking van het NSV. Zie in ditzelfde nummer F.W.G.M. van Brunschot, Algemeen
fiscaal verdragbeleid, MBB 1988, blz. 91-99.
14. Zie S. vanWeeghel, Notitie internationaal fiscaal (verdrags)beleid 1996, Fiskaal 1997/9, blz. 317-330.
15. Zie D. Juch, Internationaal fiscaal (verdragen)recht, MBB 1999/3, blz. 115-120.
16. Zie het thema-nummer van het Weekblad Fiscaal Recht van 21 april 2011, nr. 6903, over de notitie
van 2011 met onder meer een bijdrage van F.A. Engelen over fiscaal verdragsbeleid en het OESO-
modelverdrag.
17. Zie V-N 1996/4011, V-N 1998/22 en V-N 2011/12.4.
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althans niet expliciet, de mogelijkheid wordt genoemd van de instelling van een
‘joint commission’ (gezamenlijke commissie, zie par. 3.5.4.2) en ook het later
totstandgekomen vijfde artikellid betreffende een regeling voor internationale
arbitrage (vooralsnog) ontbreekt. Alle belastingverdragen die door Nederland
sinds de totstandkoming van het NSV zijn gesloten, bevatten een met artikel 26
van dit verdrag vergelijkbare bepaling.18 /19
In 2008 is met de publicatie van het Besluit Onderlinge overlegprocedures nadere
invulling gegeven aan artikel 26 van het NSV. In de notities van 1996 en 1998 werd
het onderling overleg tussen staten nog niet besproken (In paragraaf 3.4 van
de notitie van 1998 kwam het Europees Arbitrageverdrag al wel aan bod.). In de
notitie van begin 2011 heeft de Staatssecretaris van Financiën zich expliciet over de
overlegprocedure uitgelaten. Uit paragraaf 2.17 van de notitie volgt dat het Besluit
Onderlinge overlegprocedures in bilaterale relaties het handvest vormt op basis
waarvan de Nederlandse bevoegde autoriteit handelt. De belastingplichtige be-
schikt hiermede over een duidelijk programma. Opgemerkt zij wel dat de door de
staatssecretaris in die notitie genoemde werkafspraken met onder meer Frankrijk
en de Verenigde Staten van Amerika in dezen niet naar buiten kenbaar worden
gemaakt. Het heeft evenwel de voorkeur dat deze afspraken openbaar worden,
ook al betreft het merendeels regels van praktische aard, al is het maar om het
traject voor belastingplichtigen transparant en daarmede ook aantrekkelijk te
maken (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.4).
3.3.3 Supranationaal niveau
3.3.3.1 Europese Unie (EU)
Het Europees Forum voor verrekenprijzen heeft sinds de oprichting in 2002
gefungeerd als een nuttig platform voor discussies tussen de lidstaten en het
bedrijfsleven. Naar aanleiding van deze discussies heeft de Europese Commissie
onder meer drie gedragscodes voorgesteld die door de lidstaten in de Raad zijn
goedgekeurd (zie over de totstandkoming van het forum hoofdstuk 2, par. 2.3.4.1).
Voorts heeft de Commissie op basis van de overige werkzaamheden van het forum
nog verscheidene andere documenten aangenomen. Met betrekking tot de onder-
linge overlegprocedure zijn de volgende documenten van belang:20
– De Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement en
het Europees Economisch en Sociaal Comité over de werkzaamheden van
oktober 2002 tot en met december 2003 van het Gezamenlijk EU-forum over
verrekenprijzen in het kader van de belasting op ondernemingen en over een
18. Vergelijk par. 3.1.1 van het Verrekenprijsbesluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van
30 maart 2001, nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3 en par. 1.1 van het Besluit Onderlinge overleg-
procedures, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/
248M, V-N 2008/49.6.
19. Zie voor een overzicht van de verdragsteksten C. van Raad, Teksten Internationaal & EU belasting-
recht 2011-2012, Kluwer, Deventer 2011, blz. 1 e.v.
20. De documenten zijn beschikbaar op de website http://eur-lex.europa.eu.
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voorstel tot een Gedragscode voor een efficiënte toepassing van het Arbitrage-
verdrag (90/436/EEG) van 23 juli 1990, d.d. 23 april 2004.
– De Gedragscode voor een efficiënte toepassing van het Verdrag ter afschaffing
van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden onder-
nemingen (ook wel: het Arbitrageverdrag) d.d. 28 juli 2006.21
– De Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement en het
Europees en Economisch en Sociaal Comité over de werkzaamheden van het
Gemeenschappelijk EU-forum Verrekenprijzen op het gebied van procedures
om geschillen te voorkomen en te beslechten en op het gebied van vooraf-
gaande afspraken over prijzen (advance pricing agreements of APA’s) binnen de
EU d.d. 26 februari 2007.
– De Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement en het
Europees Economisch en Sociaal Comité over de werkzaamheden van het
Gezamenlijk EU-forum over verrekenprijzen van maart 2007 tot maart 2009
en een daarmee samenhangend voorstel tot herziening van de gedragscode
voor een efficiënte toepassing van het Arbitrageverdrag (90/436/EEG) van
23 juli 1990, d.d. 14 september 2009.22
– De herziene Gedragscode voor een efficiënte toepassing van het Verdrag ter
afschaffing van dubbele belasting in geval vanwinstcorrecties tussen verbonden
ondernemingen d.d. 30 december 2009.23
De regeling voor onderling overleg is op Europees niveau geregeld in artikel 6 van
het Arbitrageverdrag. Dit verdrag werd door de lidstaten van de Europese Unie
gesloten op 23 juli 1990 en trad in werking op 1 januari 1995.24 , 25 Bij het
aanvullend verdrag van 21 december 1995 zijn tot het verdrag van 23 juli 1990
toegetreden Oostenrijk, Finland en Zweden. Bij het aanvullend verdrag van
8 december 2004 zijn Tsjechië, Estland, Cyprus, Letland, Litouwen, Hongarije,
Malta, Polen, Slovenië en Slowakije toegetreden, en bij aanvullend verdrag van
1 juli 2008 voorts Bulgarije en Roemenië.26
21. Zie onder meer C. Rolfe, New rules for transfer pricing disputes in Europe, International tax
review 2005/16, nr. 2, blz. 15-17 en O. Rouselle, The EC Arbitration Convention – an overview
of the current position, European taxation 2005/45, nr. 1, blz. 14-18.
22. Zie onder meer F. Di Cesare, How to revitalize the EC Arbitration Convention: the new
recommendations of the Joint Transfer Pricing Forum, International transfer pricing journal
2010/17, nr. 4, blz. 276-282 en B. Damsma, Proposed changes to the Code of Conduct for the
Arbitration Convention, 2010/17, nr. 1, blz. 34-40.
23. Zie onder meer P. Hann, Revised code of conduct for the implementation of the arbitration
convention, Tax planning international transfer pricing 2009/10, nr. 12, blz. 20-23 en E. Sporken
en P. den Besten, EU Council adopts the revised Code of Conduct for the effective implementation of
the EU Arbitration Convention, International transfer pricing journal 2010/17, nr. 3, blz. 213-214.
24. Trb. 1990, 173 en 1997, 260.
25. Zie het Nederlandse wetsvoorstel tot goedkeuring en uitvoering van het Verdrag ter afschaffing
van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen, Kamer-
stukken II 1991/92, 22 691, nr. 2 en 3, blz. 1-5.
26. Op nieuwe lidstaten is het Arbitrageverdrag niet automatisch van toepassing. Het verdrag betreft
namelijk een aparte overeenkomst, hetgeen ook een aparte toelatingsovereenkomst nodig maakt.
Zie EU Joint Transfer Pricing Forum, ‘The Accession of EU Candidate Countries to the Arbitration
Convention, Brussel, 11 maart 2003, beschikbaar op de website http://www.europa.eu.
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Het Arbitrageverdrag heeft in eerste instantie gegolden van 1 januari 1995 tot en
met 31 december 1999 en is sinds november 2004 wederom van kracht (met
terugwerkende kracht vanaf 1 januari 2001).27 Het tijdelijk buiten werking zijn
van het verdrag werd veroorzaakt door het feit dat niet alle lidstaten het Protocol
van 25 mei 1999 dat initiële verlenging van het verdrag om de vijf jaar bewerk-
stelligt,28 tijdig hadden geratificeerd.29 In reactie op vragen van de Nederlandse
Orde van Belastingadviseurs (NOB) over de al dan niet spoedig te verwachten
inwerkingtreding van het Arbitrageverdrag en de rol van Nederland daarin,30 uitte
de Staatssecretaris van Financiën de intentie met de lidstaten die het Protocol wel
reeds hadden geratificeerd afspraken te maken om het verdrag voorlopig op
bilaterale basis van toepassing te laten zijn. Zijn verwachting was dat de publicatie
van dergelijke afspraken een positieve impuls zou geven aan zowel de bereidheid
van andere lidstaten om soortgelijke afspraken met Nederland te maken als aan
het tempo waarin de lidstaten die het Protocol nog niet hadden ondertekend tot
ratificatie zouden overgaan.31, 32 Bij het maken van bilaterale afspraken dacht de
staatssecretaris met name aan de lidstaten Duitsland, Frankrijk, België en het
Verenigd Koninkrijk als zijnde buurlanden en belangrijke handelspartners van
Nederland. In tegenstelling tot de NOB achtte de staatssecretaris het minder zinnig
inspanningen te verrichten om de overgebleven lidstaten te bewegen over te gaan
tot ratificatie vanwege het tijdrovende karakter van een dergelijke onderneming.
Het streven van de staatssecretaris heeft helaas nergens toe geleid: in de periode
waarin het verdrag buiten werking was zijn geen zodanige bilaterale afspraken
door Nederland overeengekomen, althans niet naar buiten kenbaar gemaakt.
Voor de navolgende behandeling van de procedure zullen artikel 6 van het
Arbitrageverdrag en de Gedragscode voor zover het onderling overleg daarin aan
de orde komt van belang zijn.33
27. Zie voor de overgangsregeling met betrekking tot de periode van 1 januari 2000 tot november
2004 EU Joint Transfer Pricing Forum, Secretariat discussion paper on the re-entry into force of
the arbitration convention, blz. 1-6, Brussel, 25 augustus 2004, beschikbaar op de website
http://www.europa.eu.
28. Zie Publicatieblad EG 16 juli 1999, nr. C202/01, Trb. 1999, 148.
29. Nederland heeft vijf maanden na het verstrijken van de geldingstermijn van het Arbitrageverdrag het
Protocol geratificeerd. Zie Kamerstukken II 1998/99, 24 493, nr. 8, blz. 1 (brief van de Minister van
Buitenlandse Zaken inzake het voornemen tot verlenging van verdragen). Zie voor een volledig
overzicht inzake de ratificatie van het verdrag (landen en data) http://www.consilium.europa.eu/
policies/agreements.
30. Zie NOB Commentaar van 15 mei 2001 op nieuwe kader voor de rulingpraktijk zoals gepubliceerd
op 20 maart 2001 in de besluiten IFZ2001/292 tot en met 295m, hoofdstuk 1, par. 1.13, blz. 5,
beschikbaar op de website www.nob.net.
31. Zie Verslag bespreking rulingbeleid d.d. 9 juli 2001, hoofdstuk 1, par. 1.13, blz. 4, beschikbaar op
de website www.nob.net.
32. Zie Kamerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 5, blz. 32-35 (nota naar aanleiding van het verslag van
het algemeen overleg inzake het belastingplan 2002-II).
33. Ik zal de Nederlandse vertaling van het verdrag en de gedragscode tot uitgangspunt nemen.
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3.3.3.2 Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (OESO)
Op internationaal niveau worden ter zake van transfer pricing twee hoofdregelin-
gen onderscheiden. Dit zijn (i) de OESO-Richtlijnen voor multinationale onder-
nemingen en belastingdiensten (1995-2010) (hierna: de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010))34 en (ii) de Amerikaanse transfer pricing regulations
van 1994 (ook wel de US Sec. 482 Regulations, waarvan de originele versie
teruggaat tot 1928). Voor een bespreking van deze regelingen zie hoofdstuk 2,
paragraaf 2.3.4.2.
Voor de onderlinge overlegprocedure zal met name hoofdstuk 4 van de OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) van belang zijn. In dit hoofdstuk
worden namelijk de administratieve benaderingen voor het vermijden en oplossen
van transfer pricing geschillen behandeld, waaronder de onderlinge overlegpro-
cedure in paragraaf 4.29 tot en met 4.65. De overlegprocedure is voorts geregeld in
artikel 25, lid 1 tot en met 4, van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Ik citeer:
‘1. Where a person considers that the actions of one or both of the Contracting
States result or will result for him in taxation not in accordance with the
provisions of this Convention, he may, irrespective of the remedies provi-
ded by the domestic law of those States, present his case to the competent
authority of the Contracting State of which he is a resident or, if his case
comes under paragraph 1 of Article 24, to that of the Contracting State of
which he is a national. The case must pre presented within three years
from the first notification of the action resulting in taxation not in
accordance with the provisions of the Convention.
2. The competent authority shall endeavour, if the objection appears to it to
be justified and if it is not itself able to arrive at a satisfactory solution, to
resolve the case by mutual agreement with the competent authority of the
other Contracting State, with a view to the avoidance of taxation which is
not in accordance with the Convention. Any agreement reached shall be
implemented notwithstanding any time-limits in the domestic law of the
Contracting States.
3. The competent authorities of the Contracting States shall endeavour to
resolve by mutual agreement any difficulties or doubts arising as to the
interpretation or application of the Convention. They may also consult
together for the elimination of double taxation in cases not provided for in
the Convention.
4. The competent authorities of the Contracting States may communicate with
each other directly, including through a joint commission for the purpose of
reaching an agreement in the sense of the preceding paragraphs.’
34. Zie OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
OECD publishing 2010. Zie ook www.oecd.org/publishing.
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Dit artikel geeft de uitgangspunten weer ter zake van de vormgeving van het
onderling overleg. Het bijbehorende OESO-commentaar (2008-2010) strekt ter
verduidelijking van de doelstelling en de wijze van toepassing van de procedure
(zie par. 6 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25 van het OESO-
modelverdrag (1992-2008). Artikel 25 dient als voorbeeld voor de OESO-lidstaten
met betrekking tot de in hun bilaterale belastingverdragen op te nemen regelingen
voor onderling overleg. Het OESO-commentaar wordt zo gezegd gebruikt ter
uitlegging van die regelingen. De Staatssecretaris van Financiën heeft in het
verleden aangegeven dat hiervoor slechts in aanmerking komt het commentaar
dat bij de totstandkoming van het verdrag reeds bestond.35 , 36
In dit kader kan verder nog worden gewezen op het rapport dat op 30 januari 2007
door het OESO Comité voor Fiscale Zaken is aangenomen met als titel ‘Improving
the resolution of tax treaty disputes’ en dat ten grondslag heeft gelegen aan zowel
een nadere toepassing van de onderlinge overlegprocedure als de introductie van
de arbitrageprocedure op OESO-niveau. Het rapport vormt het vervolg op een
rapport van ditzelfde comité van 27 juli 2004 getiteld ‘Improving the Process for
Resolving International Tax Disputes’, waarin 31 voorstellen tot verbetering van de
onderlinge overlegprocedure zijn gedaan. Enkele van deze voorstellen konden
door de nationale belastingadministraties c.q. bevoegde autoriteiten van de staten
direct ten uitvoer worden gebracht. Andere voorstellen benodigden nader onder-
zoek, welk onderzoek resulteerde in een notitie met als titel ‘Proposals for
Improving Mechanism for the Resolution of Tax Treaty Disputes’ die op 1 februari
2006 werd gepubliceerd als discussion draft inhoudende het resultaat van het
vervolgonderzoek. Het document bevatte verschillende aanpassingen ten opzichte
van het OESO-modelverdrag die met name zagen op de introductie van een
arbitragebepaling en de ontwikkeling van een handleiding voor een effectieve
uitvoering van de onderlinge overlegprocedure (de zogenoemde ‘MEMAP’ –
Manual on Effective Mutual Agreement Procedure).37 In 2005 en 2006 volgden
publieke consultatierondes die tot de nodige aanpassingen leidden met als
uiteindelijk resultaat het voormelde OESO-rapport van januari 2007. Dit rapport
vormt de grondslag voor de introductie van de ‘MEMAP’ ter verbetering van de
onderlinge overlegprocedure begin 2007 en van de arbitragebepaling in het OESO-
modelverdrag eind 2008. Met name het eerstgenoemde document zal voor de
navolgende behandeling van belang zijn.
In de komende paragrafen zullen de OESO-documenten nader worden bezien.38
35. Zie Kamerstukken 1996/97, 25 087, nr. 2, blz. 8, V-N 1998/22.3 (verslag algemeen overleg inzake
het internationaal fiscaal (verdrags)beleid).
36. Zie voor een analyse van de internationale rechtskracht van de OESO-bepalingen en het
bijbehorende commentaar onder meer F.A. Engelen, Interpretation of Tax Treaties under Interna-
tional Law (doctoral series nr. 7), IBFD Publications b.v.: Amsterdam 2004. Zie hierna tevens
hoofdstuk 7, par. 7.3, over de internationale rechtsbasis van de transfer pricing procedures.
37. Zie ook het ter zake gepubliceerde OESO-discussion draft van 13 maart 2006, beschikbaar op de
website www.oecd.org.
38. Alle documenten zijn beschikbaar op de website www.oecd.org.
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3.4 Reikwijdte en doelstelling van onderling overleg
3.4.1 Algemeen
In de komende paragrafen wordt inzicht verschaft in de reikwijdte en doelstelling
van onderling overleg. Daartoe komen aan bod de typen onderling overleg (zie
par. 3.4.2) en de corresponderende correctie in de tweede jurisdictie (zie
par. 3.4.3).
3.4.2 Typen onderling overleg
De onderlinge overlegprocedure kent een groot bereik in die zin dat de procedure
niet alleen wordt toegepast bij conflicten over verrekenprijzen maar bij allerlei
fiscale geschillen (zie par. 1 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25
van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Zoals in de voorgaande paragrafen reeds
aan bod is gekomen, richten het Europese Arbitrageverdrag en de daarin opge-
nomen regeling voor onderling overleg zich louter op transfer pricing geschillen.
Deze procedure heeft derhalve een beperktere reikwijdte dan die van het OESO-
modelverdrag. Voorts kent het Arbitrageverdrag in wezen ook maar één type van
onderling overleg, namelijk een procedure toegespitst op die ene belastingplich-
tige met dat ene transfer pricing conflict. Algemene vraagstukken, zoals de
uitlegging van het arm’s length beginsel in bredere context, komen in het kader
van dit verdrag niet voor onderling overleg (en arbitrage) in aanmerking. Deze
gerichte uitwerking van het Arbitrageverdrag is niet verrassend te noemen. Zoals
in het volgende hoofdstuk zal blijken, is het verdrag met name om praktische
redenen, het bieden van een beslechtingstraject voor het toenemend aantal
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen, in het leven geroepen en heeft
dit verdrag voornamelijk tot doel ervoor zorg te dragen dat dit soort conflicten
voorspoedig en efficiënt tot een einde komt. Uiteraard dient een en ander te
geschieden conform een hogere nationale en internationale norm, namelijk het
arm’s length beginsel.
De regeling voor onderling overleg die in artikel 6 van het Europese Arbitragever-
drag is neergelegd, zou ik willen scharen onder de ‘specific’ procedure zoals
benoemd in het OESO-commentaar bij artikel 25 van het modelverdrag. De
‘specific case’ procedure betreft zoals de naam al aangeeft het individuele geval
waarin de belastingplichtige meent dat de maatregelen van één van de staten tot
een belastingheffing leiden of zullen leiden die niet in overeenstemming is met
de bepalingen van het toepasselijke verdrag. De belastingplichtige kan dan de
bevoegde autoriteit van de staat waarvan hij inwoner is, verzoeken in overleg te
treden met de andere staat (zie hoofdstuk 2, par. 2.5.4.2.1).
De regeling van artikel 25 van het OESO-modelverdrag (1992-2008) omvat in
tegenstelling tot die van het Europese Arbitrageverdrag meerdere typen van
onderling overleg. Het betreft drie procedures, te weten de ‘specific case’ proce-
dure (zie artikel 25, lid 1 en 2), de ‘interpretative’ procedure (zie artikel 25, lid 3,
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eerste volzin), en de ‘legislative’ procedure (zie artikel 25, lid 3, tweede volzin). Deze
indeling ziet niet zo zeer op het karakter van de belastingkwestie (het belasting-
subject en –object), als wel op dewijze waarop die kwestie is ontstaan en al dan niet
aanhangig is gemaakt. Met andere woorden: betreft het een individueel geschil met
een beperkt bereik of is sprake van een verder reikend probleem waarvan de
uitkomst meerdere belastingplichtigen direct dan wel indirect zal treffen? In het
laatste geval kan worden gedacht aan de uitlegging of toepassing van verdrags-
bepalingen, meer in het bijzonder van de daarin gehanteerde begrippen (vergelijk
paragraaf 4.30 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Ook
volgens de OESO ressorteren individuele geschillen over verrekenprijzen onder de
eerstgenoemde type van onderling overleg, te weten de ‘specific case’ procedure (zie
par. 10 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het
OESO-modelverdrag (1992-2008). De OESO gaat in die indeling nog een stap verder.
Zelfs wanneer een met artikel 9, lid 2, van het modelverdrag – welke bepaling de
grondslag biedt voor door staten te maken corresponderende correcties (zie
par. 3.4.3) – vergelijkbare bepaling in het toepasselijke belastingverdrag ontbreekt,
meent de OESO dat transfer pricing conflicten op basis artikel 25 kunnen worden
beslecht, dat wil zeggen binnen de reikwijdte van deze regeling behoren te vallen. De
meeste lidstaten ondersteunen dit standpunt, hetgeen de inzet en daarmede de
effectiviteit van de overlegprocedure doet toenemen. Lees hierover paragraaf 11 en
12 van het OESO-commentaar (2008-2010) van artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008):
‘11. (…) When the bilateral convention does not contain rules similar to those of
paragraph 2 of Article 9 (as is usually the case for conventions signed before
1977) the mere fact that Contracting States inserted in the convention the text
of Article 9, as limited to the text of paragraph 1 – which usually only confirms
broadly similar rules existing in domestic laws – indicates that the intention
was to have economic double taxation covered by the Convention. As a result,
most Member countries consider that economic double taxation resulting from
adjustments made to profits by reason of transfer pricing is not in accordance
with – at least – the spirit of the convention and falls within the scope of the
mutual agreement procedure set up under Article 25.
12. Whilst the mutual agreement procedure has c clear role in dealing with
issues arising as to the sorts of adjustments referred to in paragraph 2 of
Article 9, it follows that even in the absence of such a provision, States should be
seeking to avoid double taxation, including by giving corresponding adjust-
ments in cases of the type contemplated in paragraph 2. Whilst there may be
some difference of view, States would therefore generally regard a taxpayer-
initiated mutual agreement procedure based upon economic double taxation
contrary to the terms of Article 9 as encompassing issues of whether a
corresponding adjustment should have been provided, even in the absence of
a provision similar to paragraph 2 of Article 9. States which do not share this
view do, however, in practice, find the means of remedying economic double
taxation in most cases involving bona fide companies by making use of provi-
sions in their domestic laws.’
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De procedure is door de OESO expliciet van toepassing verklaard op grens-
overschrijdende transfer pricing geschillen die leiden tot juridische hetzij econo-
mische dubbele belastingheffing.39 Die aanwijzing kent als belangrijke nuancering
dat de voorliggende situatie slechts vatbaar is voor onderling overleg voor zover
deze valt binnen de reikwijdte van het van toepassing zijnde verdrag (zie par. 8
OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, OESO-modelverdrag
(1992-2008)). Het in hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.4.2.1, geconstateerde probleem
met betrekking tot de MAP APA, te weten dat de ‘specific case’ procedure niet kan
worden ingeroepen bij een onzeker toekomstig geschil, doet zich alhier in principe
niet voor. De primaire correctie die aanleiding geeft tot internationaal conflict,
maakt deel uit van een aan de belastingplichtige in de nabije toekomst op te leggen
(in geval van een vooraankondiging) of al opgelegde aanslag. Wel kan de situatie
zich voordoen dat ingeval de nationale rechtsgang is gestart en nog niet (geheel) is
doorlopen, onzekerheid bestaat omtrent het blijvende karakter van de primaire
correctie. Het kan immers goed zijn dat deze correctie in bezwaar dan wel in
beroep of hoger beroep (deels) komt te vervallen. Zoals in paragraaf 3.5.3.1.3
(vroegtijdig onderling overleg) aan de orde zal komen, kan dit voor sommige
staten aanleiding vormen een primaire correctie niet direct onder de reikwijdte
van het verdrag te brengen.
De door de OESO gemaakte keuze voor de ‘specific case’ procedure als de ver-
dragsrechtelijke grondslag voor individuele transfer pricing geschillen sluit goed
aan op de hedendaagse werkelijkheid. De internationale transfer pricing praktijk
laat zien dat de beslechting in de regel door de belastingplichtige in gang wordt
gezet en beide staten er in die opstartfase nog niet bij zijn betrokken. Dit is ook
logisch daar het de belastingplichtige is die de gevolgen draagt van het uitblijven
van een corresponderende winstcorrectie in de andere jurisdictie(s) en derhalve
veelal als eerste tot actie zal overgaan. De ‘specific case’ procedure lijkt qua tekst en
doelstelling hiervoor het meest geschikt, met name voor de transfer pricing
conflicten van meer praktische aard (uitgezonderd de aanvraag van een APA,
daar deze toekomstige geschillen betreft en aldus buiten de reikwijdte van de
‘specific’ overlegprocedure valt, zie hoofdstuk 2, par. 2.5.4.2.1).
De ‘legislative’ procedure en de ‘interpretative’ procedure zouden echter even-
eens in individuele geschillen kunnen worden ingezet, met name wanneer sprake
is van kwesties van meer algemene aard waarbij de oplossing mogelijkerwijs een
grotere groep belastingplichtigen zal treffen (vergelijk par. 32 OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 3, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). De
staten zouden dan uit eigen beweging tot onderling overleg kunnen overgaan
zonder de medewerking van de belastingplichtigen (zie par. 4.30 OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010)). Het kan wel zo zijn dat de staten tot dit overleg
besluiten naar aanleiding van een aantal zaken, waarin dezelfde problematiek
39. Ook de Staatssecretaris van Financiën heeft de ‘specific case’ procedure expliciet van toepassing
verklaard op beide vormen van meervoudige belastingheffing. Zie Kamerstukken II 1997/98,
25 087, nr. 4, blz. 29 (brief van de Staatssecretaris van Financiën aan de Tweede Kamer inzake de
uitgangspunten van het beleid op het terrein van internationale fiscale zaken).
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speelt en door belastingplichtigen als zodanig een vergelijk verzoek wordt gedaan.
Mochten deze zaken werkelijk op elkaar lijken en is ten behoeve van de rechts-
zekerheid en –ontwikkeling een meer algemeen antwoord geboden, dan hebben
de belastingplichtigen met de indiening van hun verzoeken een belangrijke sig-
naalfunctie vervuld.
Het verdere verloop van de procedure zal, ongeacht het type van onderling
overleg, doorgaans gelijk zijn.40 Een verschil is wel gelegen in de rechtsgevolgen
van de procedure. Met betrekking tot de ‘specific’ procedure is op nationaal niveau
de lijn dat deze procedure geen aanleiding geeft tot precedentwerking, dit in
tegenstelling tot de andere typen van onderling overleg. Lees hieromtrent para-
graaf 8.4 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures:41
‘Een onderlinge overlegprocedure tussen bevoegde autoriteiten betreft in de
regel een eenmalige waardering van (een samenstel van) feiten en omstandig-
heden in bepaalde jaren in het licht van de rechtsregels die op dat moment
gelden. Dat betekent dat de uitkomst van een onderling overleg en/of arbitra-
geprocedure alleen voor dat ene bijzondere geval en alleen voor dat tijdvak
geldt, waarvoor de desbetreffende procedure voor onderling overleg en/of
arbitrage is gevolgd. (…) Indien blijkt dat een (groot) aantal gevallen met
eenzelfde problematiek wordt geconfronteerd, kunnen de bevoegde autoritei-
ten van de betrokken Staten besluiten daarover een gezamenlijk standpunt te
formuleren en te publiceren. (…)’
In hoeverre de staatssecretaris met dit beleid recht doet aan de werkelijkheid, blijft
evenwel de vraag. Alhoewel, zoals hiervoor is betoogd, de ‘specific’ procedure in
principe alleen gevolgen heeft voor het individuele geval, zal de uitkomst daarvan
in sommige gevallen wel degelijk als voorbeeld kunnen dienen voor daarop
volgende geschillen.
Ik zal voor de komende bespreking van de procedure uitgaan van het type
onderling overleg zoals door de OESO wordt voorgestaan ter zake van transfer
pricing geschillen en dat ook toepassing vindt in artikel 6 van het Europese
Arbitrageverdrag. Het betreft de ‘specific case’ procedure.
3.4.3 Corresponderende correctie in de tweede jurisdictie
In de inleiding is uiteengezet dat de competente inspecteur bij de vaststelling van
de aanslag vennootschapsbelasting op grond van het arm’s length beginsel, kan
besluiten tot het maken van een zogenoemde primaire correctie, te weten het
40. Ik kan mij wel voorstellen dat in een ‘legislative’ of ‘interpretative’ procedure waarin de
belastingplichtige niet het voortouw heeft genomen maar de staten op eigen initiatief interna-
tionale besprekingen zijn gestart, eerstgenoemde vanzelfsprekend in mindere mate een rol te
vervullen heeft. Zie par. 3.5.4.3 over de rol van de belastingplichtige in het onderling overleg.
41. Zie het Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M,
V-N 2008/49.6.
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opwaarts of neerwaarts aanpassen van de door de belastingplichtige in zijn
aangifte gehanteerde verrekenprijzen. Deze correctie kan meervoudige belasting-
heffing tot gevolg hebben, indien als gevolg daarvan de betrokken staten hetzelfde
belastingobject, te weten de belastbare winst van de onderneming, tot het
nationale inkomen rekenen en daarover heffen. Ingeval de primaire correctie na
gebruik van de nationale rechtsmiddelen waarmede de belastingplichtige het
rechtsgeldig karakter daarvan tracht te bestrijden, geheel of gedeeltelijk in stand
blijft, ontstaat voor de belastingplichtige daadwerkelijk het risico op meervoudige
belastingheffing. De belastingplichtige is voor het wegnemen van dit risico sterk
afhankelijk van de medewerking van de andere betrokken staat. Indien die staat de
aard en de hoogte van de primaire correctie (deels) onderkent als zijnde ‘at arm’s
length’ en zich bereid toont tot het treffen van een zogenoemde corresponderende
correctie op de voet van artikel 9, lid 2, van het OESO-modelverdrag, zal het gevaar
namelijk (deels) zijn geweken (zie par. 5 van het OESO-commentaar (2008-2010)
bij artikel 9, lid 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). De belastingadmi-
nistratie in de tweede jurisdictie zal alsdan de belastingverplichting van de met de
belastingplichtige gelieerde onderneming overeenkomstig de aanpassing in de
eerste jurisdictie corrigeren. Daarmede wordt de allocatie van het inkomen tussen
de staten in overeenstemming gebracht met de primaire correctie en blijft meer-
voudige belastingheffing achterwege (zie par. 4.32 OESO-Richtlijnen voor verre-
kenprijzen (1995-2010)). De andere staat is echter geenszins verplicht tot het
maken van een zodanige aanpassing. Lees in dit kader paragraaf 6 van het OESO-
commentaar (2008-2010) bij artikel 9, lid 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008):
‘It should be noted, however, that an adjustment is not automatically to be made
in State B simply because the profits in State A have been increased; the
adjustment is due only if State B considers that the figure of adjusted profits
correctly reflects what the profits would have been if the transactions had been at
arm’s length. In otherwords, the paragraphmay not be invoked and should not be
applied where the profits of one associated enterprise are increased to a level
which exceeds what they would have been if they had been correctly computed
on a arm’s length basis. State B is therefore committed to make an adjustment of
the profits of the affiliated company only if it considers that the adjustment made
in State B is justified both in principle and as regards the amount.’
Het vrijblijvende karakter van de corresponderende correctie weerspiegelt de op
internationaal niveau bestaande consensus dat van staten niet mag worden geëist
dat zij een akkoord bereiken krachtens de regeling voor onderling overleg. Met dit
uitgangspunt wordt terecht voorkomen dat de andere staat wordt gedwongen de
consequenties te aanvaarden van een arbitraire of ongemotiveerde correctie
getroffen in de eerste jurisdictie. Het is immers goed mogelijk dat de fout in
de eerste jurisdictie ligt en deze na een overleg ermee instemt de primaire
correctie te verlagen of ongedaan te maken, zodat een corresponderende correctie
(deels) onnodig wordt (vergelijk par. 4.32 van de OESO-Richtlijnen voor verreken-
prijzen (1995-2010)). Een belangrijk argument voor het op internationaal niveau
hanteren van deze vrijblijvendheid vormt echter mede het waarborgen van de
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soevereiniteit van de tweede jurisdictie (zie par. 4.35 OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010)). Bij de legitimiteit van dit argument kunnen vraag-
tekens worden geplaatst. Een staat dient uiteraard niet te worden gedwongen tot
het maken van aanpassingen strijdig met de hogere norm van een arm’s length
prijsstelling. Echter, uitgaande van de veronderstelling dat deze norm in de eerste
jurisdictie met het treffen van de primaire correctie op rechtens juiste wijze is
toegepast, dient de andere betrokken staat ook dan nog deze ruimte te worden
geboden? Met andere woorden: Gaat, indien een staat tot behoud van de eigen
soevereiniteit en de nationale inkomsten de primaire correctie ongeacht een rech-
tens juiste toepassing van het arm’s length beginsel – dat wil zeggen een verreken-
prijs gelegen binnen een bepaalde bandbreedte – niet volgt, het internationaal
uitgangspunt van vrijblijvendheid uiteindelijk niet ten koste van de rechtspositie
van de betrokken belastingplichtigen? Het betreft een existentieel vraagstuk dat
ziet op de verhouding tussen enerzijds de onderhandelingsvrijheid van staten in
het internationale verkeer en hun soevereine positie in dezen, en anderzijds het
rechtvaardig karakter van de transfer pricing procedures en de rechtspositie van de
belastingplichtige daarin. Dit vraagstuk zal ik in deel II van de dissertatie, in onder
meer hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.3, verder onderzoeken.
Een corresponderende correctie geschiedt in bilaterale verhoudingen op de voet
van een met artikel 9, lid 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) vergelijkbare
bepaling. Alhoewel de tekst van artikel 9, lid 2, lijkt te duiden op het herberekenen
van de winst van de gelieerde onderneming in de andere staat overeenkomstig de
primaire correctie, bestaan er blijkens paragraaf 7 van het OESO-commentaar
(2008-2010) bij dit artikel echter ook andere correctiemogelijkheden (in gelijke zin
par. 4.34 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)):
‘The paragraph does not specify the method by which an adjustment is to be
made. OECD Member countries use different methods to provide relief in
these circumstances and it is therefore left open for de Contracting States to
agree bilaterally on any specific rules which they wish to add to the Article.
Some States, for example, would prefer the system under which, where the
profits of enterprise X in State A are increased to what they would have been on
an arm’s length basis, the adjustment would be made by re-opening the
assessment on the associated enterprise Y in State B containing the doubly
taxed profits in order to reduce the taxable profit by an appropriate amount.
Some other States, on the other hand, would prefer to provide that, for the
purposes of Article 23 (‘exemption method’ en ‘credit method’; ND), the doubly
taxed profits should be treated in the hands of enterprise Y of State B as if they
may be taxed in State A; accordingly, the enterprise of State B is entitled to relief
in State B, under Article 23, in respect of tax paid by its associate enterprise in
State A.’
De OESO laat aldus aan haar lidstaten uitdrukkelijk de keuze op welke wijze zij de
corresponderende correctie wensen toe te passen. Lidstaten kunnen hieromtrent
in de door hen te sluiten bilaterale belastingverdragen nader positie innemen.
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Zoals uit de bovenstaande verhandeling volgt, is het maken van een corres-
ponderende correctie door de andere betrokken staat een effectief middel ter
bestrijding van dubbele belastingheffing ten gevolge van verrekenprijscorrecties in
grensoverschrijdende concernverhoudingen. Een tekortkoming is dat deze staat
niet kan worden verplicht tot het treffen van een dergelijke aanpassing, ook niet
wanneer de primaire correctie een arm’s length karakter draagt. De verwachting is
dat de andere staat wegens een dreigend verlies aan nationale belastinginkomsten
maar zelden op eigen initiatief tot een aanpassing zal overgaan. Corresponderende
correcties worden in de praktijk derhalve meestal uitgevoerd als onderdeel van de
regeling voor onderling overleg, waarbij de belastingplichtige de eigen staat, in het
kader van de ‘specific case’ procedure van artikel 25, lid 1, van het OESO-model-
verdrag 1992, verzoekt met de andere staat in overleg te treden om tot een
regeling te komen (zie par. 4.32 en 4.33 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010)). Deze gevolgtrekking is in overstemming met de in het Europese
Arbitrageverdrag neergelegde systematiek, waarin de corresponderende correctie
direct wordt geplaatst in het kader van een onderling overleg tussen de staten.
Voormelde verkenningsfase waarbij de andere staat eerst zelf de mogelijkheid
onderzoekt tot corrigeren, lijkt in Europees verband niet aan de orde, zij het niet
dat het Arbitrageverdrag strikt genomen pas van toepassing is vanaf het moment
van indiening van het verzoek tot onderling overleg door de belastingplichtige. In
het geval dat de belastingplichtige nog geen formeel verzoek heeft ingediend,
maar al wel informeel de beide staten (al dan niet via de bevoegde autoriteit van
de woonstaat of de met hem gelieerde onderneming in de andere staat) heeft
geïnformeerd, kan daarom eventueel al wel op basis van het toepasselijke,
bilaterale belastingverdrag tot een corresponderende correctie worden overge-
gaan. Na falen van een zodanige voorfase zou dan alsnog het Arbitrageverdrag
kunnen worden ingeschakeld, tenzij ook het bilaterale verdrag een arbitragebepa-
ling bevat en het multilaterale verdrag geen meerwaarde biedt.
Samengevat, kent de onderlinge overlegprocedure in het kader van transfer pricing
zaken een drieledig doel, te weten (i) het opheffen van een belastingheffing in
strijd met het arm’s length beginsel zoals is neergelegd in de desbetreffende
verdragsbepalingen, (ii) het bewerkstelligen van een overeenkomstige correctie in
de tweede jurisdictie dan wel van een matiging van de primaire correctie in de
eerste jurisdictie, en (iii) het voorkomen van internationale dubbele belasting-
heffing. De staten kennen een inspanningsverplichting op basis waarvan zij te
goeder trouw dienen te streven naar een akkoord overeenkomstig deze doel-
einden (zie par. 4.37 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Hiermee
is echter niet gezegd dat het overleg uiteindelijk ook leidt tot de beslechting van
het transfer pricing geschil en mitsdien tot de voorkoming van meervoudige
belastingheffing (zie par. 3.5.4).
Tot slot zij erop gewezen dat een mogelijk ontbreken van het tweede lid van
artikel 9 in een belastingverdrag een corresponderende correctie door de andere
staat niet per definitie onmogelijk behoeft te maken. Ook bij afwezigheid van een
bepaling die vergelijkbaar is met artikel 9, lid 2, van het OESO-modelverdrag kan
deze correctie als onderdeel van de onderlinge overlegprocedure in beginsel
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gewoon worden gemaakt mits het arm’s length beginsel in het verdrag wel een
plaats heeft gekregen. Deze problematiek zal zich met name voordoen in de
verdragen van voor 1977, daar het tweede lid van artikel 9 in dat jaar in het
modelverdrag is opgenomen (vergelijk par. 10 OESO-commentaar (2008-2010) bij
artikel 25, lid 1 en 2, OESO-modelverdrag (1992-2008).
3.5 De procedure
3.5.1 Algemeen
In de komende paragrafen zal de procedure worden uiteengezet in de verschil-
lende fasen en de formeel- dan wel meer materieelrechtelijke aspecten ervan.
Hierbij zal de nadruk liggen op de Nederlandse uitvoeringspraktijk (zie hoofdstuk 1,
par. 1.4). Het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25 van het OESO-model-
verdrag (1992-2008) en de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010),
waaronder de zogenoemde ‘MEMAP’ voor onderling overleg, zullen als belangrijk
uitgangspunt dienen (zie par. 3.3.3.2). Tevens zal aandacht worden besteed aan de
in artikel 6 van het Arbitrageverdrag opgenomen regeling voor onderling overleg
en de bijbehorende Gedragscode (zie par. 3.3.3.1), evenwel slechts voor zover die
regeling afwijkt van het OESO-beleid. Ten behoeve van een inzichtelijke verhande-
ling wordt in paragraaf 3.5.2 eerst de opbouw van de procedure behandeld.
3.5.2 Opbouw van de procedure
De ‘specific case’ procedure bestaat uit een tweetal fasen, te weten (zie par. 30 OESO-
commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag
(1992-2008):
1. de aanvraag van het onderling overleg (zie par. 31 e.v. OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)),
en
2. de besprekingen tussen de staten (zie par. 36 e.v. OESO-commentaar (2008-2010)
bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)).
Deze fasen kan men onderscheiden door de verschillende niveaus waarop zij zien.
De procedure start met de aanvraag van het onderling overleg door de belasting-
plichtige. In dat stadium vinden de onderhandelingen nog uitsluitend op nationaal
niveau plaats tussen de belastingplichtige en de bevoegde autoriteit van zijn
woonstaat alwaar hij zijn verzoek tot overleg heeft ingediend. De tweede fase
opent met het benaderen van de bevoegde autoriteit van de andere bij het transfer
pricing geschil betrokken staat door de bevoegde autoriteit van de woonstaat. De
onderhandelingen vinden vanaf dat moment verder op een internationaal niveau
plaats.
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3.5.3 Eerste fase: aanvraag van onderling overleg
De eerste fase van de procedure betreft de aanvraag van het onderling overleg door
de belastingplichtige. Het eerste lid van artikel 25 kent aan belastingplichtigen het
exclusieve recht toe een verzoek in te dienen voor de ingangzetting van de
procedure (zie par. 4.56 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Bij
de belastingplichtige ligt aldus het initiatief.
Ten behoeve van een inzichtelijke verhandeling is fase I onderverdeeld in een
formeelrechtelijk (de wijze van indiening van het verzoek) en een materieelrech-
telijk deel (de reikwijdte en samenstelling van het verzoek). De onderdelen zullen
worden besproken in de paragrafen 3.5.3.1 en 3.5.3.2.
3.5.3.1 Formele aspecten
Het formeelrechtelijk deel ziet op het traject van indiening van het verzoek tot
onderling overleg. In de komende paragrafen zullen drie belangrijke aspecten van
dit traject worden behandeld. Het betreft (i) de bevoegde autoriteit waarbij het
verzoek door de belastingplichtige moet worden ingediend (zie par. 3.5.3.1.1),
(ii) de termijn die de belastingplichtige voor die indiening ter beschikking staat
(zie par. 3.5.3.1.2), en (iii) de mogelijkheid van een vroegtijdige indiening (zie
par. 3.5.3.1.3).
3.5.3.1.1 Indiening van het verzoek bij de woonstaat
De ‘specific case’ procedure gaat van start op het moment dat de belastingplichtige
zijn verzoek tot onderling overleg indient bij de bevoegde autoriteit van de staat
waarvan hij inwoner van is (zie par. 16 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel
25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). De bevoegde autoriteit
van de woonstaat krijgt het verzoek als eerste onder ogen, mits de initiële correctie
ook in die staat heeft plaatsgevonden.42 Ingeval de onderneming nadat de
primaire correctie heeft plaatsgevonden naar het buitenland is verhuisd, behoort
het verzoek tot onderling overleg te worden gedaan bij de staat waar de onderne-
ming was gevestigd in het jaar waarin de correctie is toegepast (zie par. 17 OESO-
commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag 1992).
Een beroep op de regeling voor onderling overleg opgenomen in een bilateraal
belastingverdrag dan wel in het Europese Arbitrageverdrag dient te worden
gericht aan de bevoegde autoriteit van de woonstaat.43 De bevoegde autoriteit
voor Nederland is de Minister van Financiën en hij heeft deze bevoegdheid
gemandateerd aan de directeur van de directie Internationale Fiscale Zaken
42. Het is vanuit praktisch oogpunt logisch dat wanneer de verrekenprijscorrectie in het buitenland
opkomt, de met de belastingplichtige gelieerde onderneming gelegen in dat land de kwestie
bij de bevoegde autoriteit in die jurisdictie aanhangig maakt.
43. Op basis van de regeling van het Arbitrageverdrag kan een verzoek ook worden ingediend in
de staat alwaar een vaste inrichting van de belastingplichtige is gelegen (zie artikel 6, lid 1, van
het verdrag). Dit verdrag kent aldus een breder bereik. Zie hierna hoofdstuk 4, par. 4.4.
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(hierna: de directie IFZ). De directie IFZ is derhalve de bevoegde autoriteit aan wie
belastingplichtigen in Nederland hun verzoek tot onderling overleg kunnen
richten.44 , 45 De directie IFZ stuurt alle verzoeken voor een beoordeling door aan
de Coördinatiegroep verrekenprijzen (hierna: de CGVP), welk orgaan is belast met
de eenheid van beleid bij de uitvoering op het gebied van verrekenprijzen.46 De
CGVP behoort door de directie te worden geraadpleegd, zodra aannemelijk is dat
een overlegprocedure zal worden gestart. De groep zal een bindend advies
uitbrengen uit ter zake van de manier waarop de directie zich in het overleg dient
te positioneren, dit ook ter vaststelling van de aanwezige onderhandelingsruimte.
3.5.3.1.2 Termijn voor indiening
Een tweede belangrijk aspect betreffende het formele deel van de aanvraag van
onderling overleg betreft de termijn die de belastingplichtige heeft voor de indie-
ning van zijn verzoek. Op grond van artikel 25, lid 1, tweede volzin, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008) moet de belastingplichtige het verzoek indienen
binnen drie jaar nadat de maatregel die heeft geleid tot een belastingheffing in
strijd met de bepalingen van het toepasselijke verdrag aan hem bekend is gemaakt
(zie par. 12 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008)). De driejaarstermijn gaat in op het moment dat de
belastingadministratie de belastingplichtige voor het eerst op de hoogte stelt van
de primaire correctie, dit kan zijn bij de oplegging van de definitieve aanslag
vennootschapsbelasting hetzij bij de vooraankondiging van die aanslag (of de
oplegging van een voorlopige aanslag). Het moment van bekendmaking is van
cruciaal belang voor het bepalen van de geldingstermijn van het rechtsmiddel en
wordt internationaal aangeduid met de term ‘adjustment action’ of ‘act of taxation’
(zie par. 4.48 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
De tijdslimiet van drie jaren heeft tot doel belastingadministraties te beschermen
tegen een late indiening van verzoeken. Gelet op de nationale termijnen tot het
uitvoeren van corresponderende correcties en het ambtshalve verminderen
van aanslagen, acht de OESO deze limitering praktisch noodzakelijk.47 De
44. Zie par. 2.4 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit van de Staatssecretaris van
Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
45. Ook verzoeken om vermindering van reeds opgelegde belastingaanslagen die het gevolg zijn van
door buitenlandse belastingadministraties aangebrachte dan wel vermoedelijk aan te brengen
primaire correcties (of wel: verzoeken tot corresponderende correcties) dienen aan deze directie
te worden gericht. Zie par. 1.2.1.2 van het Besluit Onderlinge Overlegprocedures 2008 over de
toepassing van onderling overleg na een correctie door het buitenland.
46. Zie Instelbesluit CGVP, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 17 augustus 2004, nr. DGB2004/
1339M, V-N 2004/43.9.
47. In par. 3.2.1 van de OESO-MEMAP (zie hiervoor par. 3.3.3.2) wordt eveneens gewezen op de
actualiteit van de casus als een belangrijke, al dan niet de belangrijkste reden voor staten de
indieningstermijn te beperken. Ik citeer: ‘(…) The general purpose of time limits within a
convention is to prevent tax administrations from having to make or react to adjustments many
years after the taxable period at issue. Such late consideration of adjustments may be difficult
since the information may very well be stale or no longer available. Records, information, and
details regarding an issue or transaction may be very difficult to come by, especially in the case of
a country that is unaware of the issue until long after the taxable period at issue.’
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driejaarstermijn dient echter als een minimum te worden beschouwd, wat wil
zeggen dat de termijn tot indiening ook een langere periode kan bestrijken (zie
par. 20 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008)). Deze flexibele invulling sluit aan op de verscheiden-
heid aan termijnen die staten hanteren. Staten kunnen in navolging van de
nationale termijnen, en in het belang van de belastingplichtige, kiezen voor een
ruimere toepassing in die zin dat zij in de door hen te sluiten verdragen een
langere termijn tot indiening wensen te hanteren of in het geheel zelfs geen
termijn wensen te stellen (zie par. 20 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel
25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) en par. 4.48 OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
Ingevolge paragraaf 21 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1
en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) behoort de indieningstermijn op de
voor de belastingplichtige meest gunstige manier te worden uitgelegd. Ik citeer:
‘The provision fixing the starting point of the three-year time limit as the date
of the ‘first notification of the action resulting in the taxation not in accordance
with the provisions of the Convention’ should be interpreted in the way most
favourable to the taxpayer. Thus, even if such taxation should be directly
charged in pursuance of an administrative decision or action of general applica-
tion, the time limit begins to run only from the date of the notification of the
individual action giving rise to such taxation, that is to say, under the most
favourable interpretation, from the act of taxation itself, as evidenced by a
notice of assessment or an official demand or other instrument for the collec-
tion or levy of tax. Since a taxpayer has the right to present a case as soon as
the taxpayer considers that taxation will result in taxation not in accordance
with the provisions of the Convention, whilst the three-year limit only begins
when that result has materialised, there will be cases where the taxpayer will
have the right to initiate the mutual agreement procedure before the three-year
time limit begins (zie hierna de bespreking van het nationaal beleid in dezen, te
weten het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008; ND).’
Deze uitlegging heeft tot doel het rechtsmiddel optimaal vorm te geven, opdat
belastingplichtigen over voldoende tijd beschikken onderling overleg in te roepen.
De OESO maakt voor wat betreft de start van de driejaarstermijn in de nieuwste
versie van het OESO-commentaar een onderscheid tussen de heffing bij aanslag en
de bronheffing. Het is logisch dat de OESO dit onderscheid heeft getroffen, daar de
kennisname van de heffing van belasting bij ieder van deze vormen op een ander
moment zal zijn gelegen. Daarbij geeft de OESO enige voorbeelden in het geval de
belastingheffing mocht afwijken van het normale traject, waarbij opvalt dat –
overeenkomstig het voormelde uitgangspunt – (het begin van) de termijn telken-
male zo veel mogelijk in het voordeel van de belastingplichtige wordt uitgelegd.
Hierbij neemt de OESO in aanmerking hetgeen de belastingplichtige aan de hand
van de informatie die tot hem is gekomen, redelijkerwijs had kunnen weten dan
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wel vermoeden. Lees paragraaf 23 en 24 van het OESO-commentaar (2008-2010)
bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008):
‘23. In self assessment cases, there will usually be some notification effecting
that assessment (such as a notice of a liability or of denial or adjustment of a
claim or refund), and generally the time of notification, rather than the time
when the taxpayer lodges the self-assessment return, would be a starting point
for the three year period to run. There may, however, be cases where there is no
notice of liability or the like. In such cases, the relevant time of ‘notification’
would be the time when the taxpayer would, in the normal course of events, be
regarded as having been made aware of the taxation that is in fact not in
accordance with the Convention. This could, for example, be when information
recording the transfer of funds is first made available to the taxpayer, such as
in a bank balance or statement. The time begins to run whether or not the
taxpayer actually regards the taxation, at that stage, as contrary to the Conven-
tion, provided that a reasonably prudent person in the taxpayer’s position
would have been able to conclude at that stage that the taxation was not in
accordance with the Convention. In such cases, notification of the fact of
taxation to the taxpayer is enough. Where, however, it is only the combination
of the self assessment with some other circumstance that would cause a
reasonably prudent person in the taxpayer’s position to conclude that the
taxation was contrary to the Convention (such as a judicial decision determi-
ning the imposition of tax in a case similar to the taxpayer’s to be contrary to
the provisions of the Convention) the time begins to run only when the latter
circumstances materializes.
24. If the tax is levied by deduction at the source, the time limit begins to run
from the moment when the income is paid; however, if the taxpayer proves
that only at a later date did he know that the deduction had been made, the
time limit will begin from that date. Where it is the combination of decisions
and actions taken in both Contracting States that results in taxation not in
accordance with the Convention, the time limit begins to run only from the first
notification of the most recent decision or action. This means that where, for
example, a Contracting State levies a tax that is not in accordance with the
Convention but the other State provides relief for such tax pursuant to Article 23 A
or Article B so that there is no double taxation, a taxpayer will in practice often
not initiate the mutual agreement procedure in relation to the action of the first
State. If, however, the other State subsequently notifies the taxpayer that the relief
is denied so that double taxation now arises, a new time limit begins from that
notification, since the combined actions of both States then result in the
taxpayer’s being subjected to double taxation contrary to the provisions of the
Convention. In some cases, especially of this type, the records held by taxing
authorities may have been routinely destroyed before the period of the time limit
ends, in accordance with the normal practice of one or both of the States. The
Convention obligations do not prevent such destruction, or require a competent
authority to accept the taxpayer’s arguments without proof, but in such cases the
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taxpayer should be given the opportunity to supply the evidential deficiency, as
the mutual agreement procedure continues, to the extent domestic law allows. In
some cases, the other Contracting State may be able to provide sufficient
evidence, in accordance with Article 26 of the Model Tax Convention. If is, of
course, preferable that such records be retained by tax authorities for the full
period during which a taxpayer is able to seek to initiate the mutual agreement
procedure in relation to a particular matter.’
Samengevat, volgen uit het bovenstaande OESO-commentaar als algemene regels:
1. De driejaarstermijn begint inzake de aangiftebelasting te lopen vanaf het
moment dat de belastingplichtige een formele reactie van de belastingadmi-
nistratie ontvangt in de vorm van een (voorlopige) aanslag of een aankondi-
ging daarvan. Indien een zodanige kennisgeving ontbreekt, wordt de termijn
geacht te zijn gaan lopen vanaf het moment dat de belastingplichtige in een
normaal traject hiervan op de hoogte zou zijn geraakt. Het betreft een
objectieve toets in de zin dat wordt gekeken naar hetgeen de belasting-
plichtige op basis van de omstandigheden van het geval redelijkerwijs had
kunnen weten dan wel vermoeden. Daarbij bestaat voor de belastingplichtige
de mogelijkheid het tegendeel bewijzen.
2. De driejaarstermijn begint inzake de bronheffing te lopen vanaf het moment
dat het inkomen waarover wordt geheven aan de belastingplichtige is betaald.
Alleen indien de belastingplichtige aantoont dat sprake is van een kennisname
op een later moment, zal hiervan worden afgeweken. Indien sprake is van een
combinatie van maatregelen die tot de bronheffing hebben geleid, zal de
termijn ingaan op het moment dat de meest recente beslissing of handeling
de belastingplichtige ter kennis is gebracht.
De OESO staat zo gezegd een flexibele interpretatie van de driejaarstermijn voor. In
de MEMAP (zie par. 3.3.3.2) doet de OESO een aantal voorstellen om deze inter-
pretatie tewaarborgen en belastingplichtigen extra te beschermen. Het betreffen een
betere informatievoorziening door de belastingadministratie voor wat betreft de
start van de driejaarstermijn en het verlopen daarvan en een verruiming van de
nationale wetgeving opdat deze een effectieve handhaving van de internationale
termijn niet in de weg zal staan. Lees ‘Best Practice Nr. 9’ van de MEMAP getiteld
‘Liberal interpretation of time limits and advising of treaty rights’:
‘Balancing a tax administration’s need for reasonable time limitations with the
necessity of providing MAP assistance to those entitled to treaty benefits can be
a difficult issue. Keeping in mind the spirit and objectives of the convention,
however, taxpayers should not be unduly prevented from obtaining assistance
via MAP due to overly strict interpretations of a convention’s time limitation for
requesting MAP. Simply put, taxpayers should receive the benefit of the doubt
in borderline cases.
While the onus for making a timely request in order to preserve access to the
MAP may rest with the taxpayer and taxpayers should take all reasonable steps
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to ensure that time limits do not expire, it would be helpful for a tax
administration making an adjustment to advise the taxpayer of their rights
under the applicable convention, including information about any time limita-
tions in the convention for initiating MAP. This written notice or advice could be
included at the time of formal notification of a proposed adjustment and could
include general guidance on the availability of MAP and how to go about
protecting the availability of access to this mechanism. Some administrations
have implemented this best practice of advising taxpayers of both their
domestic and convention rights and obligations at the time of the proposed
adjustment, with successful feedback and results.
Domestic laws provisions, including time limitations, should not be an impe-
diment to access to the MAP unless they are reflected in the terms of the
convention itself. A competent authority relying upon a domestic law impedi-
ment as the reason for not allowing a taxpayer to initiate MAP should inform
the other competent authority of this and duly explain the legal basis of its
position. (…)’
Ook de Europese Unie hanteert in het Arbitrageverdrag een indieningstermijn van
drie jaren na de eerste kennisgeving van de maatregel waarvan de dubbele
belasting het gevolg is (zie artikel 6, lid 1, van het verdrag). Uit paragraaf 4 van
de herziene Gedragscode bij het verdrag (zie par. 3.3.3.1) volgt dat de datum van de
eerste aanslag of soortgelijke maatregel waarvan de dubbele belasting het gevolg is
of kan zijn, wordt beschouwd als de aanvangsdatum. De regeling komt op het-
zelfde neer als die van de OESO, zij het dat de regeling van de OESO gedetailleerder
van aard is en meer duidelijkheid biedt.
Hoe is een en ander in Nederland geregeld? De Staatssecretaris van Financiën heeft
in zijn Besluit Onderlinge overlegprocedures van 29 september 2008, nr. IFZ2008,
248M, V-N 2008/49.6, het nationaal beleid neergelegd inzake de uitvoering van
het onderling overleg, zo ook voor wat betreft de indieningstermijn van het
verzoek daartoe. In paragraaf 2.1 en 2.2 van het besluit is bepaald dat een verzoek
tot opstarten van de procedure kan worden ingediend, zodra een belastingplich-
tige een redelijk vermoeden heeft dat hij te maken krijgt met belastingheffing die
niet in overeenstemming is met het desbetreffende belastingverdrag. Een verzoek
kan derhalve in principe al worden ingediend, voordat een aanslag daadwerkelijk
is opgelegd. Het bilaterale overleg zal echter pas worden gestart vanaf het moment
dat de aanslag onherroepelijk is komen vast te staan, of – in geval het een verzoek
om een vervroegde procedure betreft (zie par. 3.5.3.1.3) – de definitieve aanslag is
opgelegd. De tussenliggende periode zal waar nodig worden benut voor voorbe-
reidende werkzaamheden, zoals het beoordelen van het verzoek en het opvragen
van aanvullende informatie.
In het besluit komt voorts de uitlegging van het begrip ‘eerste kennisgeving’ zoals
wordt gehanteerd in artikel 25 van het OESO-modelverdrag en in artikel 6 van het
Arbitrageverdrag aan de orde. De staatssecretaris geeft aan dat dit begrip door
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zowel de OESO als de EU niet nader is geduid. Deze opmerking is inmiddels
achterhaald (zie hiervoor par. 3.3.2.2 over de actualiteit van het besluit). Beide
instituten hebben dit begrip nader uitgelegd, zij het de één diepgaander en
helderder dan de ander. Niettemin is het interessant om te bezien in hoeverre
het Nederlandse standpunt correspondeert met de internationale uitgangspunten.
Door Nederland wordt het standpunt ingenomen dat het verzoek van de be-
lastingplichtige in ieder geval tijdig is ingediend als het verzoek is ontvangen
binnen drie jaar na de datum van dagtekening van de aanslag waarin de correctie
is verwerkt dan wel het moment dat de correctie wordt gemotiveerd indien dat
later is. Dit standpunt is nagenoeg gelijk aan dat van de OESO en de EU, zij het dat
de staatssecretaris de belastingplichtige meer ruimte biedt ingeval de motivering
van de beslissing achterblijft, hetgeen de rechtspositie van de belastingplichtige
ten goede komt. Het is niettemin verstandig dat belastingplichtigen het standpunt
van de OESO volgen gelet op de betrokkenheid van andere staten bij het geschil,
welk standpunt in voorgaande jaren in de regel ook nationaal beleid is geweest
(zie voor de besluiten van 2001 en 2004 par. 3.3.2.1). De staatssecretaris erkent in
paragraaf 2.2 van zijn besluit terecht het tweedimensionale karakter van de
indiening (hetgeen in de latere, procedurele fasen ook steeds meer blijkt), welk
aspect in de OESO- en de EU-documenten wat ondergesneeuwd is. Daar bij
overleg- en ook arbitrageprocedures meerdere staten zijn betrokken, dient de
belastingplichtige zich te vergewissen van het standpunt van de andere betrokken
staat inzake de start van de driejaarstermijn, zo schrijft de staatssecretaris. Een
afwijkend standpunt van de andere staat kan namelijk leiden tot een aanvangs-
tijdstip dat ligt voor het tijdstip dat uit de Nederlandse standpuntbepaling volgt.
Voor zover de termijn in de regeling voor onderling overleg in een door Nederland
gesloten belastingverdrag afwijkt van de driejaarstermijn, zal deze afwijkende
termijn worden gehanteerd.48 Ook bestaan belastingverdragen waarin in het
geheel geen termijn wordt gesteld. De staatssecretaris raadt in deze gevallen aan
ondanks het ontbreken van enige limiet wat een onbegrensde tijdsduur veron-
derstelt, het verzoek zo spoedig mogelijk in te dienen gezien de eventuele
overschrijding van termijnen waarin de wetgeving van de andere staat voorziet.
Dit lijkt mij gelet op de ongrijpbaarheid van de situatie een verstandig advies. Uit
het slot van paragraaf 2.2 van het besluit volgt verder nog dat indien de belasting-
plichtige prijs stelt op een vroegtijdig onderling overleg (zie hierna par. 3.5.3.1.3),
hij zijn verzoek moet indienen nog voordat de competente inspecteur uitspraak op
48. De staatssecretaris geeft in zijn besluit een aantal voorbeelden van verdragen en indienings-
termijnen. Zie voetnoot 11 bij par. 2.2 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008: ‘Zo
geldt thans in de verdragen met Canada, de Filippijnen, Italië, Maleisië en Venezuela een termijn
van 2 jaar en in het verdrag met Zwitserland een termijn van 1 jaar. Langere termijnen komen ook
voor, zo geldt in de belastingverdragen met de Verenigde Staten van Amerika en met Groot-
Brittannië op dit moment een termijn van 6 jaar; in de verdragen met Brazilië, het voormalige
Joegoslavië en Nieuw-Zeeland geldt een termijn van 5 jaar. Voorts is sprake van een aantal
verdragen waarin geen termijn wordt genoemd, bijvoorbeeld de verdragen met Singapore, Japan,
Korea en Spanje. (…)’ Hierbij zij opgemerkt dat in het belastingverdrag met de Verenigde Staten
zowel de lengte van de termijn (zes jaar) als het startpunt ervan, namelijk het einde van het
belastingjaar waarop de winstcorrectie betrekking heeft, afwijken van het Nederlandse stand-
punt (en dat van de OESO). Zie ook bijlage 4.
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bezwaar heeft gedaan. Indien een verzoek na die uitspraak wordt ingediend doch
voor verstrijken van de driejaarstermijn, dan zal het alsnog in behandeling kunnen
worden genomen, te weten als een verzoek om een reguliere overlegprocedure.
De OESO en EU laten zich niet uit over het grensoverschrijdend karakter van een
verzoek tot overleg in relatie tot de uitlegging van de driejaarstermijn. Twee
lidstaten hebben wel bij voorbaat een voorbehoud gemaakt inzake de toepassing
van deze termijn. Het betreft Turkije en Groot-Brittannië. Zie paragraaf 96 en 97
van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25 van het OESO-modelverdrag
(1992-2008), waarin de nationale standpunten beknopt zijn weergegeven:
‘96. With respect to paragraph 1 of the Article, Turkey reserves the right to
provide that the case must be presented to its competent authority within a
period of five years following the related taxation year. However, if the notifica-
tion is made in the last year of that period, such application should be made
within one year from the notification.
97. The United Kingdom reserves its position on the last sentence of paragraph 1
on the grounds that it conflicts with the six year time-limit under its domestic
legislation.’
3.5.3.1.3 Mogelijkheid tot vroegtijdig overleg
Resteert ter behandeling het derde aspect voor wat betreft de formeelrechtelijke
kant van de indiening van een verzoek tot onderling overleg, namelijk de mogelijk-
heid van een vroegtijdige indiening. Blijkens paragraaf 34 van het OESO-commen-
taar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)
kan de belastingplichtige de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat verzoeken om
de andere staat vroegtijdig te benaderen, dat wil zeggen nog voordat de nationale
rechtsmiddelen volledig zijn benut en een finale uitspraak is gedaan. Een zodanige,
vroege start van het onderling overleg leidt veelal tot een samenloop met nationale
procedures. Daarbij zal meestal sprake zijn van een nationaal traject dat reeds is
opgestart en tot op bepaalde hoogte is doorlopen (bijvoorbeeld tot en met de
eerste beroepsinstantie) en dat vervolgens in afwachting van de uitkomst van het
internationale traject wordt geschorst ter behoud van rechtsmiddelen. Het zal
immer afhangen van het nationale beleid en de nationale wetgeving van de
betrokken staat in hoeverre een dergelijke samenloop mogelijk is. In het uiterste
geval dat een land ervoor kiest zijn belastingplichtigen de mogelijkheid tot
samenloop van nationale met internationale procedures te onthouden, zal dit
een inperking van diens processuele rechten betekenen. De belastingplichtige
dient alsdan de nationale procesgang eerst te doorlopen – met het risico dat de
termijnen tot het indienen van het verzoek tot overleg en het corresponderend
corrigeren van winsten in de andere staat verlopen – waarna eventueel een
internationaal traject volgt hetzij zijn nationale rechtsmiddelen te verwerpen
waarmede de overlegprocedure direct kan worden opgestart doch wat een verlies
aan rechtsmiddelen betekent. Laatstgenoemde oplossing zal aantrekkelijk zijn in
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die gevallen waarin de ‘fout’ duidelijk bij de andere staat is gelegen, en die aldus
alleen via een internationaal traject kan worden weggenomen.
De OESO heeft de vroegtijdige start van het overleg erkend als een belangrijk
praktisch handvat en heeft met betrekking tot de uitwerking daarvan door
haar lidstaten het volgende opgemerkt (zie par. 25 van het OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)):49
‘The three-year period continues to run during any domestic law (including
administrative) proceedings (e.g. a domestic appeal process). This could create
difficulties by in effect requiring a taxpayer to choose between domestic law
and mutual agreement procedure remedies. Some taxpayers may rely solely on
the mutual agreement procedure, but many taxpayers will attempt to address
these difficulties by initiating a mutual agreement procedure whilst simulta-
neously initiating domestic law action, even though the domestic law process is
initially not actively pursued. This could result in mutual agreement procedure
resources being inefficiently applied. Where domestic law allows, some States
may wish to specifically deal with this issue by allowing for the three-year (or
longer) period to be suspended during the course of domestic law proceedings.
Two approaches, each of which is consistent with Article 25 are, in one hand,
requiring the taxpayer to initiate the mutual agreement procedure, with no
suspension during domestic proceedings, but with the competent authorities
not entering into talks in earnest until the domestic law action is finally
determined, or else, on the other hand, having the competent authorities enter
into talks, but without finally setting an agreement unless and until the
taxpayer agrees to withdraw domestic law actions. (…) In either of these cases,
the taxpayer should be made aware that the relevant approach is being
taken. Whether or not a taxpayer considers that there is a need to lodge a
‘protective’ appeal under domestic law (because, for example, of domestic
limitation requirements for instituting domestic law actions) the preferred
approach for all parties is often that the mutual agreement procedure should
be the initial focus for resolving the taxpayer’s issues, and for doing so on a
bilateral basis.’
Uit het vorenstaande commentaar volgt dat de vroegtijdige start van een onderling
overleg vanuit twee invalshoeken kan worden benaderd. In de eerste plaats kan
ervoor worden gekozen het internationale traject aan te vragen en de daadwerkelijke
49. Lees in dit verband mede par. 3.2.1 van de OESO-MEMAP ‘Best Practice Nr. 8’ getiteld ‘Earlier
notification of a potential case’ (zie hiervoor par. 3.3.3.2): ‘It is advisable for taxpayers to consider
filing a MAP request and/or notifying the appropriate competent authorities of a potential MAP
case as soon as it appears likely that an issue will result in taxation contrary to the applicable
convention. This is the point when it becomes evident that there is probability, and not just the
possibility, that taxation not in accordance with the applicable convention will result. (…)
Notifying or presenting a case in advance of a formal action giving rise to inappropriate taxation




start daarvan op te schorten tot het moment dat alle nationale rechtsmiddelen zijn
benut en deze geen soelaas hebben geboden. In de tweede plaats kan ervoor worden
gekozen, wat op internationaal niveau meer gebruikelijk is, het nationale traject op te
schorten in afwachting van de uitkomst van een overleg. Het zal afhangen van de
casus voor welke invalshoek als beste kan worden gekozen. Is een goede afloop in
sterkemate afhankelijk van demedewerking van de andere staat (deze staat dient het
nationaal inkomen (ten dele) te corrigeren), dan zal een nationaal traject doorgaans
weinig opleveren. Het is in die situaties efficiënter gelet op het tijdsverloop en tevens
effectiever gelet op de uitkomst, voorkoming van meervoudige belastingheffing, het
internationale traject eerst te doorlopen. Dit onderscheid tussen het nationale en het
internationale traject en de mogelijkheid tot schorsing van één van beide trajecten
bestaan ter voorkoming van rechtsmisbruik. Immers, indien belastingplichtigen
tegelijkertijd beide trajecten zouden doorlopen en aan het einde daarvan over meer-
dere uitkomsten zouden beschikken, zouden zij tussen die uitkomsten kunnen kiezen
en in het ergste geval de betrokken instanties tegen elkaar uit kunnen spelen, hetgeen
de rechtsstaat uiteraard niet ten goede komt (zie verder par. 3.5.5).
De OESO erkent voorts de mogelijkheid dat de belastingplichtige een verzoek tot
vroegtijdig overleg indient nog voordat de bewuste verrekenprijscorrectie aan hem
is bekendgemaakt, echter onder de strikte voorwaarde dat deze correctie hoogst-
waarschijnlijk zal leiden tot een meervoudige belastingheffing. Daarbij worden aan
de ‘action of taxation’ die aanleiding geeft tot dit verhoogde risico ogenschijnlijk
weinig strenge vereisten gesteld; het kan gaan om een maatregel van één van de of
van beide staten van individuele dan wel algemene aard die voor de betrokken
belastingplichtige dusdanige gevolgen met zich brengt. Vergelijk paragraaf 14 van
het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008):
‘It should be noted that the mutual agreement procedure, unlike the disputed
claims procedure under domestic law, can be set in motion by a taxpayer
without waiting until the taxation considered by him to be ‘not in accordance
with the Convention’ has been charged against or notified to him. To be able to
set the procedure in motion, he must, and it is sufficient if he does, establish
that the ‘actions of one or both of the Contracting States’ will result in such
taxation, and that this taxation appears as a risk which is not merely possible
but probable. Such actions mean all acts or decisions, whether of legislative or
regulatory nature, and whether of general or individual application, having as
their direct and necessary consequence the charging of tax against the complai-
nant contrary to the provisions of the Convention. (…)’
De belastingplichtige dient het verhoogde risico op meervoudige belastingheffing
ten gevolge van de actie van de desbetreffende staat aldus aan te tonen. Het zij
evenwel gezegd dat naar het oordeel van de OESO deze bewijslast niet te zwaar
moet worden aangezet. Het is voldoende indien de belastingplichtige op basis van
de relevante feiten en omstandigheden van het geval, voormeld risico aannemelijk
maakt. De OESO geeft in paragraaf 14 een aantal voorbeelden:
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‘ (…) Thus, for example, if a change to a Contracting State’s tax law would result
in a person deriving a particular type of income being subjected to taxation not
in accordance with the Convention, that person could set the mutual agreement
procedure in motion as soon as the law has been amended and that person has
derived the relevant income or it becomes probable that the person will derive
that income. Other examples include filing a return in a self assessment system
or the active examination of a specific taxpayer reporting position in the course
of an audit, to the extent that either event creates the probability of taxation not
in accordance with the Convention (e.g. where the self assessment reporting
position the taxpayer is required to take under a Contracting State’s domestic
law would, if proposed by that State as an assessment in a non-self assessment
regime, give rise to the probability of taxation not in accordance with the
Convention, or where circumstances such as a Contracting State’s published
positions or its audits practice create a significant likelihood that the active
examination of a specific reporting position such as the taxpayer’s will lead to
proposed assessments that would give rise to the probability of taxation not in
accordance with the Convention). Another example might be the case where a
Contracting State’s transfer pricing law requires a taxpayer to report taxable
income in an amount greater than would result from the actual prices used by
the taxpayer in its transactions with a related party, in order to comply with the
arm’s length principle, and where there is substantial doubt whether the
taxpayer’s related party will be able to obtain a corresponding adjustment in
the other Contracting State in the absence of a mutual agreement procedure.
(…)’
Opgemerkt zij dat de ruimhartige uitlegging van de OESO voor wat betreft het
moment van indiening van een vroegtijdig verzoek, zeker ten goede komt aan de
rechtspositie van de belastingplichtige. Het is echter nog maar de vraag in
hoeverre deze lijn ook door haar lidstaten zal worden geadopteerd. Met name
de hiervoor genoemde voorbeelden betreffende maatregelen van meer algemene
aard, zoals een verandering in de nationale belastingwetgeving, lijken hiervoor
maar weinig vatbaar gezien het ruime toepassingsbereik. Is het terecht dat een
dergelijke, nationale maatregel direct door belastingplichtigen kan worden aan-
gewend om ten behoeve van een individuele casus een onderling overleg aan te
vragen? Het lijkt mij dat alleen in die gevallen waarin het verband dermate
duidelijk aanwezig is, een verzoek op zijn plaats is. De vraag rijst dan wel of het
aantonen van dit verband tussen maatregel en individuele gevolgen voor de
belastingplichtige niet een lastige klus is. Kan hij wellicht beter wachten op
de toepassing door de belastingadministratie van de maatregel? Het zal van het
voorliggende geval afhangen voor welk scenario dient te worden gekozen. Ik kan
mij voorstellen wanneer de uitwerking zo gezegd evident is, de bewijslast derhalve
draagbaar is, en de gevolgen – eveneens tijdtechnisch bezien (denk aan het
voorkomen van de nationale maatregel door een vroegtijdige start van het overleg
en het deswege mede voorkomen van een nationale rechtsgang met alle vertra-
gingen vandien) – aanzienlijk zijn, een vroegtijdige indiening op zijn plaats zal zijn.
Verder zal bij de bovenstaande uitwerking door de OESO in aanmerking moeten
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worden genomen het feit dat er staten zijn die de onderlinge overlegprocedure
pas op willen starten, wanneer daadwerkelijk sprake is van een maatregel
waaruit dubbele belastingheffing voortvloeit (denk bijvoorbeeld aan Duitsland,
zie bijlage 2). Alsdan zal een vroegtijdig overleg sowieso onmogelijk zijn (vergelijk
par. 4.50 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen 1995-2010). Dit kan tevens zo zijn
wanneer de maatregel onderwerp van een nationale rechtszaak is en de aanslag
niet onherroepelijk vaststaat. Staten kunnen tevens in die situatie van mening zijn
dat eerst die rechtsgang mot worden doorlopen (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.2.2).
Het vroegtijdig starten van de onderlinge overlegprocedure zal met name aan-
trekkelijk zijn in het geval dat bij het eerst doorlopen van de nationale rechtsgang,
de verdragsrechtelijke termijn tot het indienen van een verzoek tot overleg en/of
de nationale termijn tot het maken van een corresponderende correctie (dan wel
ambtshalve vermindering van een vaststaande aanslag)50 dreigt te verstrijken (zie
hierna par. 3.5.5) (vergelijk par. 4.46 en 4.50 van de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010). De OESO raadt haar lidstaten aan in een zo vroeg
mogelijk stadium met de internationale besprekingen te beginnen, mits dit
verenigbaar is met een economisch gebruik van de overheidsmiddelen. Het is
ook om die reden dat staten huiverig staan tegenover een vroegtijdig overleg. Zij
vrezen een verlies aan geld en middelen wanneer een overleg alsnog overbodig
blijkt in geval van het uiteindelijk achterwege blijven van een correctie ten gevolge
van een uitspraak van de nationale rechter.
Het Nederlandse standpunt ter zake van de vroegtijdige start van een onderling
overleg is opgenomen in paragraaf 3.1.2 van het Besluit Onderlinge overlegproce-
dures (zie par. 3.3.2.2). Voor Nederland is van een vervroegd overleg sprake, indien
de Nederlandse bevoegde autoriteit, de directie IFZ van het Ministerie van
Financiën, de procedure met de bevoegde autoriteit van de andere staat actief
opstart in de periode gelegen vanaf de datum van dagtekening van de aanslag
waarin de correctie is verwerkt dan wel, indien dat later is, het moment dat die
correctie wordt gemotiveerd tot aan het moment waarop de inspecteur uitspraak
doet op het bezwaarschrift. Het uitgangspunt is derhalve een samenloop van
nationale met internationale procedures vanaf de bezwaarfase (de aanslag is nog
50. Zie par. 6.1 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008 (zie hiervoor par. 3.3.2.2) dat de
termijn voor het aanbrengen van een corresponderende correctie door middel van een ambts-
halve vermindering van de aanslag behandelt. Het besluit maakt melding van een volgend beleid:
‘Het komt regelmatig voor dat op het moment dat door een andere Staat een correctie wordt
aangebracht de corresponderende aanslagen in Nederland al onherroepelijk vaststaan. In dat
geval zal, indien daartoe aanleiding bestaat, het aanbrengen van een corresponderende correctie
geschieden door een ambtshalve vermindering van de aanslag. Het Besluit inzake ambtshalve
verminderingen van definitief vaststaande aanslagen (Besluit van 25 maart 1991, nr. DB89/735)
gaat uit van een termijn van vijf jaar (verlengd met het verleende uitstel) waar binnen een
verzoek om ambtshalve vermindering kan worden gehonoreerd. Bij de onderlinge overleg-
procedure blijkt in sommige gevallen de termijn van vijf jaar te kort, ondanks het feit dat wel
voldaan wordt aan de termijnen die in het betreffende Verdrag ter voorkoming van dubbele
belasting of het Arbitrageverdrag zijn gesteld voor de indiening van het verzoek. Voor die gevallen
sta ik voor zover nodig toe dat de termijn van vijf jaar wordt verlengd.’
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niet onherroepelijk).51 In paragraaf 3.1.3 van het Besluit Onderlinge overlegproce-
dures wordt in afwijking hiervan nog de mogelijkheid van een vervroegd overleg
vanaf de beroepsfase besproken. De directie IFZ is bereid de procedure vervroegd
op te starten in gevallen waarin de aanslag nog niet onherroepelijk is maar de
inspecteur al wel uitspraak op bezwaar heeft gedaan, indien (i) de belasting-
plichtige aannemelijk maakt dat in het buitenland (door termijnverstrijking)
rechten om een onderlinge overlegprocedure op te starten, dreigen te worden
verspeeld, en (ii) de belastingplichtige een verklaring kan overleggen waarin de
Nederlandse gerechtelijke instantie zich akkoord verklaart de gerechtelijke proce-
dure gedurende de loop van het onderling overleg (arbitrage) op te schorten.
De vraag rijst of deze samenloop van nationalemet internationale proceduresmet
als beginpunt de bezwaarfase wenselijk is. Ik kan mij indenken dat een belasting-
plichtige, met name indien niet duidelijk is of de ‘fout’ geheel of ten dele bij de
andere staat ligt, wellicht op zijn minst toch eerst de bezwaarfase wil doorlopen om
te bekijken of in overleg met de inspecteur mogelijkerwijs tot een oplossing kan
worden gekomen. Te meer daar het op die wijze op voorhand met de belastingad-
ministratie beslechten van transfer pricing conflicten zeer gebruikelijk is en dure en
langdurige procedures doet voorkomen. Indien hier geenmogelijkheid toe blijkt, zou
dan alsnog de beroepsprocedure eventueel gecombineerd met het onderling overleg
kunnen worden opgestart.
De door de OESO geschetste voorbeeldsituaties inzake de indiening van een
verzoek nog voordat de bewuste correctie heeft plaatsgevonden c.q. bekend is
gemaakt, lijken in Nederland strikt genomen niet te kunnen plaatsvinden. Gezegd
zij wel dat het OESO-commentaar waarin die voorbeelden zijn opgenomen van
eind 2008 dateert. Het kan derhalve zijn dat de staatssecretaris ten tijde van de
totstandkoming van het besluit in september 2008 van die voorbeelden nog geen
kennis droeg. Desalniettemin waren dergelijke situaties ook toen (inter)nationaal
kenbaar en had de staatssecretaris hierop dus wel kunnen anticiperen. Opmerke-
lijk is dat in paragraaf 3.1.3 van het besluit wel enkele gevallen worden besproken
waarin in de andere bij de verrekenprijskwestie betrokken staat de aanslag nog
niet definitief vaststaat dan wel alleen nog maar een standpuntbepaling door de
belastingplichtige is ontvangen, en waarin Nederland zich bereid toont die staat
actief te benaderen voor een vroegtijdig overleg. Met andere woorden: indien
bedoelde situatie zich over de grens afspeelt, dan wil Nederland hieraan wel
meewerken en is Nederland zelfs bereid hierin het voortouw te nemen. De
procedure wordt bij een dergelijke inzet aangeduid als de ‘extra vervroegde
onderlinge overlegprocedure’. Indien men de betreffende paragraaf van het besluit
verder beziet, volgt een reële verklaring. Nederland zal namelijk een zodanige actie
ondernemen enkel in het geval dat (i) zich in de andere staat – door een actie van
die staat – heffing in strijd met het verdrag zal voordoen, en (ii) deze staat geen
51. In het Verrekenprijsbesluit 2001 (zie hiervoor par. 3.3.2.1) was die samenloop pas mogelijk vanaf de
beroepsfase (zie par. 3.1.4 van dit besluit). Het verzoek tot een vroegtijdig opstarten kon pas worden
ingediend nadat uitspraak op bezwaar was gedaan. De vervroeging van de indiening is in het
voordeel van de belastingplichtige. De overlegprocedure kan hierdoor immers eerder en aldus op
een nog efficiëntere wijze worden ingezet ter beslechting van het voorliggende geschil.
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werkelijke mogelijkheid kent tot het verlenen van uitstel van betaling dan wel
sprake zal zijn van hoge heffings- en invorderingsrentepercentages, en (iii) de
belastingplichtige hierdoor in (ernstige) financiële of liquiditeitsproblemen dreigt
te raken of er andere dringende redenen zijn waardoor op korte termijn actie
noodzakelijk is. In die uitzonderlijke situatie zal Nederland bij de andere staat
aandringen op een vroegtijdige start van het overleg om zo de hiervoor genoemde
met name geldelijke knelpuntenweg te nemen. Voor het geval de andere staat niet
akkoord gaat met dit voorstel, wijst de staatssecretaris terecht op de mogelijkheid
tot het sluiten van een bilaterale APA, welk instrument is bedoeld ter voorkoming
van toekomstig conflict (zie hoofdstuk 2, par. 2.4.3). Het is evenwel aan de
belastingplichtige om te beslissen een APA-procedure aan te vangen. De Neder-
landse bevoegde autoriteit zal in ieder geval, zo uit het besluit volgt, binnen haar
mogelijkheden aandringen op het (onder redelijke voorwaarden) verlenen van
uitstel van betaling met het oog op de (toekomstige) onderlinge overlegprocedure
(zie mede hoofdstuk 5, par. 5.2.5 inzake de kosten van de procedure). Bovendien
zal Nederland een weigering van de andere staat om aan een extra vervroegd
overleg mee te werken onverwijld aan de belastingplichtige en de betrokken
inspecteur melden, opdat het nationale traject direct kan worden opgepakt.
In paragraaf 3.1.2.1 van het besluit wordt een aantal voorwaarden opgesomd
waaraan de belastingplichtige moet voldoen, wil de procedure vroegtijdig van
start gaan. De belastingplichtige dient in de eerste plaats schriftelijk in te stemmen
met het benodigde uitstel aan de inspecteur voor het doen van uitspraak op
bezwaar voor de duur van de onderlinge overlegprocedure (en een eventueel
daarop volgende arbitrageprocedure). Ten tweede moet de belastingplichtige zijn
verzoek tot vervroegd overleg hebben ingediend, voordat de inspecteur uitspraak
doet op het bezwaarschrift. Ingeval het verzoek is gebaseerd op artikel 6, lid 1, van
het Arbitrageverdrag dient de belastingplichtige vooraf akkoord te gaan met de
inhoud van een vaststellingsovereenkomst, waarbij hij (onder meer) verklaart dat
hij akkoord gaat met een schorsing van de bezwaarprocedure en af zal zien van de
inzet van de nog openstaande rechtsmiddelen indien de bevoegde autoriteiten een
uitkomst bereiken waarmede dubbele belastingheffing wordt voorkomen (zie
artikel 14 van het verdrag). Het Arbitrageverdrag kent ogenschijnlijk een strengere
regeling dan het OESO-modelverdrag: belastingplichtigen dienen in geval van een
vroegtijdig overleg op voorhand afstand te doen van hun nationale rechtsmidde-
len. Deze uitvoering volgt niet direct uit de tekst van het verdrag dan wel de
bijbehorende gedragscode. De staatssecretaris heeft naar ik vermoed de regeling
van het Arbitrageverdrag op die manier geïnterpreteerd, daar in artikel 7, lid 1, van
dat verdrag de termijn van twee jaren tot onderling overleg begint te lopen vanaf
het moment dat de nationale rechtsgang is uitgeput dan wel een definitieve,
rechterlijke uitspraak op tafel ligt. Een samenloop van nationale met internationale
rechtsmiddelen is aldus strikt genomen niet mogelijk. De staatssecretaris heeft
alsnog deze mogelijkheid tot samenloop willen creëren door belastingplichtigen
bij overeenkomst op voorhand afstand te laten doen van de nationale rechts-
middelen, onder de voorwaarde van de totstandkoming van een overlegovereen-
komst dan wel de aanvang van arbitrage (zie nader hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1.1).
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Aldus wordt, zij het op enigszins gekunstelde wijze, toch aan het vereiste van het
Arbitrageverdrag voldaan dat bij aanvang van de procedure de nationale rechts-
gang moet zijn doorlopen dan wel opgegeven en blijft eveneens de optie van een
vervroegd overleg behouden (zie bijlage 2 e.v. voor een internationaal perspectief).
Indien het vervroegd onderling overleg voor de staten tot een acceptabele oplos-
sing leidt, dan heeft de belastingplichtige normaliter de mogelijkheid om deze al
dan niet te accepteren (zie par. 3.5.5). Hij kan besluiten af te zien van de uitkomst
en alsnog kiezen voor de inzet van de nationale rechtsmiddelen. Indien de
belastingplichtige de uitkomst wel accepteert, dan zal hij worden gevraagd
akkoord te gaan met de inhoud van een vaststellingsovereenkomst (in het kader
van het Arbitrageverdrag wordt die overeenkomst vooraf getekend en is deze
keuzemogelijkheid ook beperkt, zie hiervoor), waarbij hij verklaart de openstaande
rechtsmiddelen in de betrokken landen niet aan te wenden voor zover het punten
betreft waarvoor in het onderling overleg een oplossing is gevonden (zie
par. 3.1.2.2 van het besluit). Voor andere geschilpunten behoudt de belasting-
plichtige hoe dan ook zijn nationale rechtsmiddelen. De voorwaarde van onder-
tekening van een vaststellingsovereenkomst wordt gesteld ter voorkoming van
rechtsmisbruik, zoals hiervoor is betoogd.
Nadat Nederland akkoord is gegaan met een vroegtijdige start van het onderling
overleg, kan uiteraard alsnog een probleem ontstaan, indien de andere bij de
verrekenprijskwestie betrokken staat hieraan niet wil meewerken. Dit kan bijvoor-
beeld het geval zijn omdat deze staat meent dat het bestaan van meervoudige
belastingheffing (nog) niet met voldoende zekerheid vaststaat. Indien deze situatie
zich voordoet, meldt de directie IFZ dit onverwijld aan de belastingplichtige en de
competente inspecteur. De inspecteur zal vervolgens alsnog uitspraak op bezwaar
doen en de belastingplichtige kan dan de nationale rechtsmiddelen, zo hij dit
wenst, verder benutten. Uitgangspunt is dat daarna de reguliere overlegprocedure
kan worden opgestart. De basis hiervoor is het oorspronkelijke verzoek van de
belastingplichtige tot vroegtijdig overleg (zie par. 3.1.2.3 van het besluit).
3.5.3.2 Materiële aspecten
Ten behoeve van een voorspoedig en gunstig verloop van de eerste fase van de
procedure is het eveneens belangrijk vooraf vast te stellen aan welke vereisten een
verzoek tot onderling overleg inhoudelijk moet voldoen, wil het door de bevoegde
autoriteit van de woonstaat, en op enig later moment door de bevoegde autoriteit
van de andere staat, in behandeling worden genomen en worden goedgekeurd. In
de komende paragrafen zullen daartoe de samenstelling van een verzoek tot
onderling overleg (3.5.3.2.1) en de onderbouwing daarvan (zie par. 3.5.3.2.2)
worden behandeld.
3.5.3.2.1 Reikwijdte en opbouw van het verzoek
De wijze waarop het verzoek tot onderling overleg door de belastingplichtige aan
de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat dient te worden gepresenteerd, is in
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beginsel vormvrij. De OESO MEMAP biedt echter wel een algemeen format
betreffende de informatie die een verzoek doorgaans behoort te bevatten, namelijk
(zie par. 2.2.1 van de handleiding):
‘1. the name, address, and taxpayer identification number of the taxpayer;
2. for transfer pricing cases, the name, address and, if possible, the taxpayer
identification number of any related foreign taxpayer involved;
3. the name of the foreign tax administration involved and if possible
identification of the regional or local tax administration office that has
made, or is proposing to make, the adjustment (if relevant);
4. the tax convention article(s) that the taxpayer asserts is not being correctly
applied, and the taxpayer’s interpretation of the application of the article;
5. the taxation years or periods involved;
6. the relationship, situation, or structure of the transactions, issues, or
related parties involved (advising of any changes in these matters that
occur after the request has been filed would be helpful);
7. a summary of the facts and an analysis of the issues for which competent
authority assistance is requested, including any specific issues raised by the
tax administration affecting the taxpayer and the related amounts (in both
currencies and supported by calculations, if applicable);
8. for transfer pricing cases, documentation as described in domestic legisla-
tion of the taxpayer’s state of residence, if available (where documentation
is inordinately voluminous, a description of the documentation prepared in
connection with the transactions which are the subject of the MAP request
may be acceptable);
9. a copy of any other relevant competent authority request and the associa-
ted documents filed, or to be filed, with the competent authority of the
other contracting state, including copies of correspondence from the other
tax administration, copies of briefs, objections, etc., submitted in response
to the action or proposed action of another tax administration (if applica-
ble, translated copies are helpful and where documentation is voluminous,
a description of the documentation may be acceptable);
10. an indication of whether the taxpayer or a predecessor has made a prior
request to the competent authority of either contracting state on the same
or related issue;
11. a schedule of the time limitations in each jurisdiction (domestic as well as
tax convention time limits) in respect of the years for which relief is sought
(in cases of multiple taxpayers, a schedule for each);
12. a statement indicating whether the taxpayer has filed a notice of objection,
notice of appeal, refund claim, or comparable document in either of the
relevant jurisdictions;
13. where the request for competent authority assistance involves issues that
are currently or were previously considered by the tax authorities of either
contracting state as part of an advance pricing arrangement, ruling, or
similar proceedings, a statement to that effect;
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14. if consent has not already been provided for a person to act as an
authorized representative, a signed statement that a representative is
authorized to act for a taxpayer in making the request;
15. any other facts that the taxpayer may consider relevant;
16. a copy of any settlement or agreement reached with the other jurisdiction
which may affect the MAP process; and
17. the taxpayer’s views on any possible bases on which to resolve the issues.’
Het betreft naast gegevens met betrekking tot het voorliggende geval (de relevante
feiten en omstandigheden, de transfer pricing documentatie en de functionele
en economische analyses) tevens informatie die betrekking heeft op oude ver-
zoeken en informatie die al dan niet door de beide betrokken autoriteiten is
verkregen gedurende eerdere APA- en/of onderlinge overlegprocedures. Naast
laatstgenoemde gegevens waar de overheden in principe al over beschikken, bevat
de lijst nog informatie inzake de toepasselijke nationale en verdragsregels, in het
bijzonder de tijdslimieten die gelden. Ik neem aan dat staten van de eigen
regelgeving op de hoogte zijn; de regelgeving van de andere betrokken staat zou
door middel van internationale gegevensuitwisseling kunnen worden verkregen
en is veelal terug te vinden op de websites van de internationale instituten (denk
aan de OESO en de EU). De vraag rijst dan ook in hoeverre staten belasting-
plichtigen dienen te belasten met het vergaren en overleggen van informatie die
hen al ter beschikking staat dan wel die door hen gemakkelijk te verkrijgen is.
Mijns inziens zou de informatievoorziening, met name in het kader van een
toegankelijke procedure (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.4), zo veel mogelijk moeten
worden beperkt tot die informatie waarover de autoriteiten redelijkerwijs nog niet
beschikken en ook niet hebben kunnen beschikken, en waarover zij voor een
goede oordeelsvorming wel dienen te beschikken. Per geval zal moeten worden
onderzocht om welke informatie het dan precies gaat, waarbij die informatie de
voorliggende casus zo dicht mogelijk benadert en geen breed scala aan documen-
ten behelst. Een zodanige inperking zal ook het verdere proces ten goede komen.
Staten verdwalen niet in de hoeveelheid informatie die zij ontvangen, maar
kunnen aan de hand van een handzaam dossier spoedig tot een oordeel komen.
Uiteraard dient wel te worden voorkomen dat de belastingplichtige te weinig
informatie verstrekt, hetgeen veelal aanleiding geeft tot verzoeken om aanvul-
lende informatie wat de procedure weer doet vertragen. Lees hieromtrent ook
‘Best Practice Nr. 5’ van de MEMAP getiteld ‘Proving complete, accurate, and timely
information to the competent authorities’, waarin de OESO wijst op de efficiëntie
van een gelijktijdige informatievoorziening:
‘The completeness and accuracy of the information included in a request has a
direct impact on the time required for the competent authorities to carry out the
MAP process. To deal with a case in an expeditiousmanner, a competent authority
needs sufficient details to analyse, understand, and ultimately prepare to discuss a
position with both the taxpayer and other competent authority. Ennsuring both
competent authorities have the same information at approximately the same
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time will facilitate a common understanding of the facts and will undoubtedly
encourage earlier resolution. Therefore, copying the other competent authority on
both submissions of information and subsequent requests will reduce risk of
misunderstandings. If the two competent authorities receive conflicting informa-
tion, the outcome will likely be a delay in the MAP process until the parties can
agree upon the information or facts presented.’
Lees in dit kader mede ‘Best Practice Nr. 9’ getiteld ‘Allowing electronic submis-
sions’. Ik citeer:
‘For the benefit of the tax administration and taxpayer, electronic correspon-
dence and copies of a competent authority submission are often helpful in
encouraging simultaneous delivery of information to the two competent
authorities. Electronic copies may also ease the burden of submission for the
taxpayer while facilitating the administration of a request by the competent
authority. Some governments may not currently accept this medium of sub-
mission, while other governments may with a disclaimer.’
Het Europese Arbitrageverdrag bevat eveneens richtlijnen voor wat betreft de
wijze waarop een verzoek tot onderling overleg moet zijn opgebouwd. Daar waar
de OESO-lijst vrijblijvend van aard is in de zin dat de lidstaten zelf bepalen hoe zij
daar op nationaal niveau uitvoering aan geven, lijkt de Europese lijst meer
dwingend van aard. In paragraaf 5 van de herziene Gedragscode (zie hiervoor
par. 3.3.3.1) is opgenomen dat een belastingplichtige minimaal moet verstrekken:
‘a. gegevens (zoals naam, adres, fiscaal identificatienummer) van de onderne-
ming van de verdragsluitende Staat die de zaak voorlegt, en van de andere
partijen bij de relevante transacties;
b. informatie over de relevante feiten en omstandigheden van de zaak (waar-
onder informatie over de verhouding tussen de onderneming en de andere
partijen bij de relevante transacties);
c. gegevens van de betrokken belastingtijdvakken;
d. afschriften van de aanslagen, het verslag van de belastingcontrole of soortge-
lijke maatregelen waarvan dubbele belasting beweerdelijk het gevolg is;
e. informatie over de beroepsprocedures en geschillenprocedures die de
onderneming of de andere partijen aangaande de relevante transacties
hebben ingeleid, alsmede over de beslissingen van rechterlijke instanties in
verband met de zaak;
f. een toelichting van de onderneming over de redenenwaarom zij meent dat
de beginselen van artikel 4 van het Arbitrageverdrag niet in acht zijn
genomen;
g. een verbintenis van de onderneming dat zij zo spoedig mogelijk aan alle
redelijke en passende verzoeken van de bevoegde autoriteit zal voldoen en
alle stukken ter beschikking van de bevoegde autoriteiten zal houden, en
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h. alle specifieke aanvullende informatie waarom de bevoegde autoriteit
verzoekt binnen twee maanden nadat de belastingbetaler de zaak heeft
voorgelegd.’
De Europese lijst is beknopter dan die van de OESO en daarom veel handzamer
voor de transfer pricing praktijk en ook voor de staten. De opsomming komt
tegemoet aan het hiervoor omschreven beeld van een op de casus gerichte
informatievoorziening die ten goede komt aan zowel de efficiëntie als de effecti-
viteit van de procedure. Ook de Staatssecretaris van Financiën heeft een lijst van
gegevens gepubliceerd, waaruit het verzoek minstens moet bestaan, te weten in
paragraaf 2.5 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008 (zie hiervoor
par. 3.3.2.2). Er is in beginsel geen vormvereiste, niettemin dient het verzoek in
ieder geval de volgende informatie te bevatten:
‘a. gegevens (zoals naam, adres, fiscaal nummer) van de belastingplichtige die
het verzoek indient en van de andere betrokken (buitenlandse) partijen;
b. informatie over de relevante feiten en omstandigheden van de voorgelegde
kwestie (waaronder informatie over de verhouding tussen de belasting-
plichtige en de andere partijen);
c. het andere land of andere landen waar het verzoek betrekking op heeft;
d. een toelichting van belastingplichtige over de redenenwaarom hij meent dat
(mogelijk) sprake is van dubbele belastingheffing of waarom hij – ingeval het
verzoek is gestoeld op het EU-arbitrageverdrag – meent dat de beginselen
van artikel 4 van het EU-arbitrageverdrag niet in acht zijn genomen;
e. de gekozen verdragsrechtelijke grondslag voor het verzoek (bilateraal be-
lastingverdrag waarbij Nederland partij is, danwel het EU-arbitrageverdrag);
f. een keuze wat betreft het gewenste soort op te starten onderlinge over-
legprocedure (regulier, vervroegd, of een van de twee andere uitzonde-
ringen genoemd in paragraaf 3.1.3);
g. gegevens over de in geding zijnde belastingtijdvakken;
h. gegevens over de betrokken belastingautoriteiten;
i. afschriften van belastingaanslagen, het verslag van een eventueel onder-
zoek van de belastingdienst of andere maatregelen waarvan de dubbele
belastingheffing het gevolg zou kunnen zijn;
j. informatie over de rechtsmiddelen die belastingplichtige of de andere
partijen bij de relevante transacties hebben aangewend en informatie
over de rechtsmiddelen die in Nederland of het andere betrokken land
nog openstaan tegen de relevante aanslagen; informatie over de beslissin-
gen van rechterlijke instanties in verband met de zaak; en
k. een toezegging van belastingplichtige dat hij zo spoedig mogelijk aan alle
redelijke en passende verzoeken van een bevoegde autoriteit zal voldoen
en alle stukken ter beschikking van de bevoegde autoriteiten zal houden.’
Ingeval het een verzoek betreft tot het opstarten van een vervroegde onderlinge
overlegprocedure dient tevens te worden meegestuurd een door de belasting-
plichtige ondertekende brief waarin hij de inspecteur verzoekt om het doen van
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uitspraak op het bezwaarschrift uit te stellen voor de duur van de onderlinge
overlegprocedure en een eventueel daarop volgende arbitrageprocedure.
Indien men de nationale lijst vergelijkt met die van de OESO, is deze aanzienlijk
beknopter. Ten opzichte van de Europese lijst bevat de nationale lijst evenwel een
kleine uitbreiding. Deze uitbreiding wordt met name veroorzaakt door de keuzes
die door de belastingplichtige gemaakt moet worden tussen de toepasselijke
verdragen (een bilateraal verdrag dan wel het Europese Arbitrageverdrag) en de
verschillende vormen van onderling overleg (regulier of vervroegd), en de extra
documentatie die deze keuzes met zich brengen. De bovenstaande lijst kan door de
belastingplichtige als handvat worden gehanteerd voor wat betreft het Neder-
landse standpunt. Opgemerkt zij wel dat het immer mede van de andere betrok-
ken staat zal afhangen of een verzoek wordt geaccepteerd, geweigerd of nog kan
worden aangevuld. Wil een belastingplichtige zich zeker stellen hij zich derhalve
tevens op de hoogte moeten stellen van de informatie die de andere staat wenst te
ontvangen (met name bij een gelijktijdige indiening van het verzoek in beide
staten). Indien een zodanige bekendmaking door de betrokken staat ontbreekt,
kan de belastingplichtige houvast ontlenen aan de OESO-lijst en kan wellicht aan
de hand van voorbereidende gesprekken, zo die mogelijkheid bestaat (vergelijk
hoofdstuk 2, par. 2.5.3.1), meer duidelijkheid worden verkregen. De Europese lijst
is zo gezegd dwingend van aard. Indien de kwestie zich in Europees verband
voordoet, kan de belastingplichtige voor wat betreft de andere staat zich derhalve
op die lijst beroepen, tenzij de andere staat expliciet een andere lijst hanteert en
die lijst afwijkt van de Europese (beperkter hetzij uitgebreider van aard is). In het
geval de nationale lijst uitgebreider is dan die van het Arbitrageverdrag en hiervoor
geen reële verklaring bestaat, rijst evenwel de vraag of geen sprake is van een
schending van het recht op toegang tot de procedure (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.3).
3.5.3.2.2 Juridische onderbouwing
Het belangrijkste onderdeel van het verzoek tot onderling overleg betreft lo-
gischerwijs de argumentatie waarmede de belastingplichtige dit verzoek onder-
bouwt. Het betreft in het bijzonder de argumenten die de belastingplichtige
aandraagt ter verdediging van zijn stelling dat het treffen van een primaire
correctie dan wel het uitblijven van een corresponderende correctie in de andere
staat in strijd is met de arm’s length bepaling van het desbetreffende verdrag en
(mogelijk) aanleiding geeft tot internationale dubbele belastingheffing. Voor het
aantonen van de noodzaak van een zodanige aanpassing, is doorgaans voldoende
dat de belastingplichtige het risico op een meervoudige belastingheffing aanne-
melijk maakt. Er hoeft in beginsel geen sprake te zijn van een daadwerkelijke
correctie hetzij van een zogenoemde double dip. De OESO acht voldoende dat een
meervoudige heffing waarschijnlijk is, waarbij de organisatie meer specifiek de
volgende maatstaf hanteert (zie par. 2.1.1 van de OESO-MEMAP):
‘(…) Establishing the probability of inappropriate taxation does not mean that
the taxpayer must prove this to a 51 percent probability, and in borderline cases
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it is appropriate for the competent authority to give the benefit of the doubt to
the taxpayer for purposes of accepting the request. (…)’
Opgemerkt zij dat het hier een door de OESO gekozen maatstaf betreft die door de
lidstaten niet altijd zal worden gevolgd. Niet iedere staat zal de overlegprocedure
immers reeds willen aanvangen voordat de verrekenprijscorrectie en/of de meer-
voudige belastingheffing vaststaat (zie hiervoor par. 3.5.3.1.3).
Uit het tweede lid van artikel 25 van het OESO-modelverdrag 1992 volgt dat
slechts indien de bezwaren de bevoegde autoriteit van de woonstaat gegrond
voorkomen, zij kan besluiten de aangelegenheid in onderlinge overeenstemming
met de bevoegde autoriteit van de andere staat te regelen teneinde een belasting-
heffing die in strijd is met de verdragsbepalingen te voorkomen. De bevoegde
autoriteit van de woonstaat kan na een beoordeling van het verzoek ook menen de
kwestie eenzijdig te kunnen oplossen, bijvoorbeeld door het ongedaan maken of
verlagen van de primaire correctie. Zij zal dan niet overgaan tot het benaderen van
de andere bevoegde autoriteit, maar de situatie op nationaal niveau zo spoedig
mogelijk herstellen (zie par. 32 en 33 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel
25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008).52 Uit de onderlinge
overlegbepaling en het bijbehorende OESO-commentaar volgt dat de bevoegde
autoriteit van de woonstaat er eerst zelf alles aan behoort te doen om de (dreiging
van) internationale dubbele belastingheffing weg te nemen. Alleen wanneer de
bezwaren van de belastingplichtige inzake de getroffen verrekenprijscorrectie de
bevoegde autoriteit van de woonstaat gegrond voorkomen en zij niet op eigen
kracht tot een oplossing kan komen, mag zij de andere staat benaderen voor een
onderling overleg.53 Opgemerkt zij dat ook indien de bevoegde autoriteit van de
woonstaat het probleem eenzijdig oplost, de OESO die staat niettemin aanraadt
informatie over het verzoek en over de op nationaal niveau getroffen maatregel
52. Vergelijk par. 6.3, sub f, van de herziene Gedragscode bij het Europees Arbitrageverdrag waarin
het volgende is bepaald:
‘De verdragsluitende Staten zien erop toe dat de bevoegde autoriteit op één van de volgende
wijzen gehoor geeft aan de onderneming die het verzoek indient:
i. indien de bevoegde autoriteit niet van mening is dat de winst van de onderneming
opgenomen is of kan worden in de winst van een onderneming van een andere verdrag-
sluitende Staat, stelt zij de onderneming in kennis van haar twijfels, waarbij zij om nadere
opmerkingen verzoekt;
ii. indien het verzoek volgens de bevoegde autoriteit gegrond is en zij zelf tot een bevredigende
oplossing kan komen, stelt zij de onderneming hiervan in kennis en verricht zo spoedig
mogelijk de correctie of aftrek waarvan de juistheid is aangetoond;
iii. indien het verzoek volgens de bevoegde autoriteit gegrond is, maar zij zelf niet tot een
bevredigende oplossing kan komen, deelt zij de onderneming mede dat zij zal trachten de
zaak te regelen in onderling overleg met de bevoegde autoriteit van de andere betrokken
verdragsluitende Staten.’
53. Lees hieromtrent K. Koch (red), Mutual agreement – procedure and practice (Cahiers de droit fiscal
international, volume LXVIa), Kluwer, Deventer 1981, blz. 99-107 en 335-339, M. Wolfswinkel, De
mutual agreement procedure nader beschouwd, WFR 1989/5881, blz. 1003-1006 en M. Züger,
Conflict Resultion in Tax Treaty Law, International Tax Review 2002/30, nr. 10, blz. 343.
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met de andere betrokken staat uit te wisselen, dit ten behoeve van een gelijke en
een consistente uitlegging van de verdragsbepalingen.
Tot slot wordt er in paragraaf 34 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij
artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) (zie ook par. 4.55
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) nog op gewezen dat ‘an
application by a taxpayer to set the mutual agreement procedure in motion should
not be rejected without a good reason.’ Met andere woorden: de woonstaat behoort
een weigering tot onderling overleg van een gedegen motivering te voorzien.54
3.5.4 Tweede fase: besprekingen tussen de staten
Na een succesvolle indiening van het verzoek tot onderling overleg gaat de tweede
fase van de onderlinge overlegprocedure van start, te weten de besprekingen tussen
de staten. Deze fase vangt aan met het benaderen van de andere bij de transfer
pricing geschil betrokken staat door de bevoegde autoriteit van de woonstaat voor
onderling overleg. Wanneer die andere staat hiermee instemt, kunnen de bespre-
kingen beginnen. De besprekingen vinden plaats op internationaal niveau tussen de
fiscale autoriteiten van de beide jurisdicties (zie par. 33 en 36 OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)).
Voordat het onderling overleg daadwerkelijk van start gaat, dienen de bevoegde
autoriteiten echter hun onderhandelingspositie te bepalen. Deze positiebepaling
gebeurt in het licht van de toepasselijke nationale wetgevingen en verdrags-
artikelen, welke regelgevingen bindend zijn voor de staten. Indien de toepassing
van die regels het in onderling overleg bereiken van een akkoord in de weg blijkt te
staan, acht de OESO het rechtvaardig dat de bevoegde autoriteiten op unilateraal
niveau een vergoeding treffen waarmee de belastingplichtige alsnog genoegdoe-
ning voor de door het geschil ontstane meervoudige belastingheffing wordt
geboden (zie par. 38 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2,
van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). Het zal echter van de welwillendheid
van de betrokken staat c.q. staten afhangen in hoeverre die genoegdoening ook
echt zal worden geboden. De start van de tweede fase zal dan in elk geval
uitblijven (zie hierna).
In de komende paragrafen zal een aantal aspecten van de besprekingen tussen de
staten nader worden behandeld. Het betreft achtereenvolgens de vormgeving van
het onderling overleg (zie par. 3.5.4.1), de mogelijkheid tot de instelling van een
gezamenlijke commissie (zie par. 3.5.4.2) en de rol die de belastingplichtige in het
onderling overleg heeft (zie par. 3.5.4.3).
54. In het kader van de nadere beschouwing van de procedure in hoofdstuk 5 zullen de gronden tot
weigering van een overleg en de aanwezige fiscale en/of civiele rechtsmiddelen ter bestrijding
van die weigering worden bezien.
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Voor een bespreking van de verdragsrechtelijke basis van het onderling overleg
verwijs ik gaarne naar paragraaf 2.5.4.2.1 van het voorgaande hoofdstuk, alwaar
deze aan de orde is geweest.
3.5.4.1 Vormgeving van het onderling overleg
Aan de vormgeving van de besprekingen tussen de staten is in hoofdstuk 2,
paragraaf 2.5.4.2.2, al enige aandacht besteed. Bij die behandeling bleek het
onderling overleg geheel vrijblijvend van aard. Staten zijn geenszins verplicht de
procedure op te starten bij ontvangst van een verzoek van de belastingplichtige
daartoe, evenmin zijn zij verplicht tot de afronding van de procedure ingeval zij
met dit verzoek instemmen. Uit de tekst van artikel 25, lid 2, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008), waar wordt gesproken van ‘The competent authority
shall endeavour, if the objection appears to it to be justified and if it is not itself able to
arrive at a satisfactory solution, to resolve the case by mutual agreement with the
competent authority of the other Contracting State, with a view to the avoidance of
taxation which is not in accordance with the Convention. (…)’, volgt dat staten
slechts een inspanningsverplichting kennen en geen resultaatsverplichting (in
diezelfde zin par. 26 en 36 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1
en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). De bevoegde autoriteiten dienen
wel te goeder trouw te streven naar een overeenkomst, indien door de belasting-
plichtige een beroep wordt gedaan op de regeling voor onderling overleg (zie
par. 4.29 t/m 4.31 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Zij kunnen
zich echter te allen tijde uit het overleg terugtrekken, zij het onder de voorwaarde
dat dit voldoende gemotiveerd gebeurt.55 , 56
In hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.4.2.2, is voorts vastgesteld dat bij het onderling
overleg geen derde onafhankelijke partij aanwezig is, zoals een arbiter of raad-
gevende commissie. Het onderling overleg heeft expliciet niet het karakter van een
gerechtelijke en/of arbitrageprocedure en wordt ook niet gekenmerkt door een
diplomatieke wijze van werken. De bevoegde autoriteiten van de staten commu-
niceren rechtstreeks met elkaar en wisselen informatie uit op de voet van de met
artikel 26, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) vergelijkbare bepaling
van het toepasselijke belastingverdrag (zie par. 40 OESO-commentaar (2008-2010)
bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). Daarbij noemt
55. Een uitzondering op deze hoofdregel vormt artikel 4, lid 2, onderdeel d, van het OESO-model-
verdrag (1992-2008), welk artikel bepaalt dat staten in overleg dienen te treden ingeval de
woonplaats niet kan worden vastgesteld aan de hand van de criteria a tot en met c van ditzelfde
artikel. Uit par. 20 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 4 volgt dat de bevoegde
autoriteiten in een dergelijke situatie verplicht zijn tot een resultaat te komen. Zie hierover Ph.
Baker, Taxation Conventions and International Tax Law, Sweet & Maxwell 1994, blz. 417 en F.A.
Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual agreements (Fiscale Brochures), Fed, Deventer 2000, blz. 31.
56. Staten kunnen bij verdragsonderhandelingen wel degelijk besluiten tot de opname van een
onvoorwaardelijke verplichting tot overeenstemming in het desbetreffende overlegartikel, dit
kan bijvoorbeeld door de toevoeging van een arbitrageregeling als zijnde een stok achter de deur.
Met betrekking tot bestaande verdragen zou een dergelijke toevoeging van kracht kunnen
worden door middel van amendement, protocol of briefuitwisseling tussen de staten.
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de OESO verschillende manieren waarop staten met elkaar in contact kunnen
treden, te weten het communiceren via email, brief, fax of telefoon, het organi-
seren van gezamenlijke vergaderingen ter uitwisseling van standpunten en het
oprichten van een gezamenlijke commissie (zie artikel 25, lid 4, OESO-model-
verdrag (1992-2008)).
Het onderling overleg tussen de staten vindt doorgaans plaats door de uitwisseling
van zogenoemde ‘position papers’. Deze documenten betreffen eenzijdige analyses
van het transfer pricing conflict en omvatten de oplossingen die de staten hiervoor
aandragen. Het is de bevoegde autoriteit van de staat alwaar de primaire correctie
is getroffen (en alwaar doorgaans de procedure ook zal worden aangevraagd) die
als eerste een position paper zendt aan de andere betrokken staat. Hierop zal
die staat dan weer reageren al dan niet met een eigen paper dat een respons op de
kwestie en de voorgestelde oplossingsrichting(en) bevat etc., totdat de staten tot
een gezamenlijke oplossing komen. Deze wijze van uitwisseling van standpunten
oogt qua opzet wat bureaucratisch en traag. Zij zou kunnen worden versneld
door één van de door de OESO geopperde, alternatieve vormen van communicatie
in te zetten, waarbij er een directer contact tussen de autoriteiten is. Indien
de position paper tijdig wordt verstrekt aan de andere staat en een adequate
weergave van het probleem en de mogelijke oplossingen bevat, kan deze eerste
analyse het verdere traject evenwel ook versnellen doordat de bevoegde
autoriteiten van begin af aan helder voor ogen hebben wat er speelt en wat elkaars
standpunten zijn. In paragraaf 3.4.1 van de OESO-MEMAP (zie hiervoor par. 3.3.3.2)
wordt een aantal gegevens opgesomd, waaruit een position paper behoort te
bestaan. Het betreft:
‘a) Legal name and adress and taxpayer identification number of the person
requesting assistance, its related persons in the other country, if applicable,
and the basis for determining the association;
b) The contact details of the competent authority official in charge of the case;
c) Overview of the issue, transactions, business, and basis for adjustment;
d) Applicable taxation years;
e) Amount of income and tax adjusted for each taxable year, if applicable;
f) Summary of relevant information from the original tax return;
g) Description of the exact nature of the issue or adjustment and the relevant
domestic laws and treaty articles;
h) If relevant, calculation with supporting data (may include financial and
economic data and reports relied upon and explanatory narratives as well
as taxpayer documents and records where relevant and appropriate); (…)’
Voor transfer pricing zaken wordt in het bijzonder nog de volgende informatie
genoemd:
‘i) Outline of comparable transacions and methods for adjusting differences;
j) Description of the methodology employed for the adjustment;
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k) An explanation of the appropriateness of the transfer pricing methodology
for the adjustment (i.e. an explanation why it believes the adjustment
achieves an arm’s length outcome; identification of tested party, if appli-
cable; industry and functional analysis, if a relevant study is not already
included elsewhere in the taxpayer’s submission).’
Indien de staten het over bepaalde aspecten van de kwestie oneens zijn dan wel
sprake is van een misverstand tussen de staten en helderheid omtrent de casus is
vereist, kan de andere staat – in plaats van de voorgenoemdemeer neutrale reactie –
reageren aan de hand van een zogenoemde ‘rebuttal position’, dat wil zeggen een
weerlegging van het door de eerste staat ingenomen standpunt hetzij aan de hand
van een verzoek omaanvullende informatie. Ommogelijk temaken dat de staten een
goed inzicht in elkaars standpunten verkrijgen en de puntenwaarover zij het oneens
zijn spoedig identificeren, zal deze tegenreactie van de andere staat ten minste de
volgende gegevens dienen te bevatten (zie par. 3.4.1 van de MEMAP):
‘a) Indication of whether a view, proposed solution, or relief proposed in the
initial position paper can be accepted;
b) Indication of the areas or issues where the competent authorities are in
agreement or disagreement;
c) Requests for additional information and explanations necessary to clarify
particular issues;
d) Presentation of other or additional information considered pertinent to the
case, but not raised in the initial position paper; and
e) Submission of proposals or views to resolve the issue.’
De OESO merkt hierbij op dat indien de staten dit wensen een nadere uitwisseling
van gegevens en standpunten tevens plaats zou kunnen vinden op een ‘face-to-
face meeting’, welke bijeenkomst zou kunnen bijdragen aan een voorspoedig
verloop van de procedure (zie hierna par. 3.5.4.2). Lees in dit verband ‘Best Practice
Nr. 15’ van de MEMAP getiteld ‘Face-to-face meetings between competent autho-
rities’, waarin de voordelen van dergelijke, gezamenlijke bijeenkomsten worden
besproken:
‘Face-to-face meetings may allow for a more open discussion and collegial
approach and perhaps a more relaxed environment. A more unified approach
towards problem solving may in turn lead to ‘win-win’ solutions in the
resolution of MAP cases. One other benefit of meeting in person is usually it
triggers a milestone event in the timeline of any one particular case that often
causes a level of activity and progress. In other words, meeting in person usually
helps advance a case. Preparation prior to a meeting and the generation of
follow up plans afterwards generally produces results. Conferences calls can be
easily postponed, deadlines can get pushed back, but meetings once committed
to and arranged can be difficult to set aside.’
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In een zodanig geval zou alleen de informatie aangegeven onder het hiervoor
vermelde punt e naar het oordeel van de OESO vooraf aan de hand van een paper
dienen te worden uitgewisseld.
Voorts zij erop gewezen dat de interactie tussen de staten gedurende het onderling
overleg niet slechts op het niveau van de bevoegde autoriteiten plaatsvindt. Veelal
vindt op nationaal niveau tevens overleg plaats tussen de bevoegde autoriteit en
de belastingadministratie. Zie ook de Nederlandse procedure waarin afstemming
plaatsvindt met de Coördinatie Groep Verrekenprijzen (zie par. 3.5.3.1.1) en ook
tijdens het overleg met de Belastingdienst (met name het APA-team) contact zal
worden gelegd omtrent de ins and outs van het voorliggende geval c.q. de
betrokken belastingplichtige. Deze contacten worden veelal gelegd bij de totstand-
koming van de position paper. De belastingadministraties leveren als zodanig een
bijdrage aan de positiebepaling van de staat (zie par. 3.5 MEMAP).
Indien de betrokken staten het door de OESO uitgezette pad volgen, kan het
onderling overleg op een efficiënte wijze geschieden. De vraag is echter of dit
immer het geval zal zijn. Het antwoord op die vraag zal sterk afhangen van het
nationale beleid en de procedurele ervaring van de betrokken staten. Met name de
minder ervaren staten op het gebied van transfer pricing en de bijbehorende
procedures zullen met de uitvoering van die procedures de nodige moeite ervaren.
De Europese landen zullen, voor zover zij zich bij dit verdrag hebben aangesloten
(zie hoofdstuk 4), gebonden zijn aan het dwingende programma van het Arbitrage-
verdrag en de bijbehorende Gedragscode, mits de belastingplichtige uiteraard een
verzoek doet op basis van de daarin opgenomen regeling. In paragraaf 6.4 van de
herziene Gedragscode (zie hiervoor par. 3.3.3.1) wordt de uitwisseling van de
standpuntennota’s nader besproken. Het behelst in principe eenzelfde regeling als
die van de OESO, zij het iets minder gedetailleerd. De staten dienen erop toe te
zien dat, na de start van het onderling overleg, de bevoegde autoriteit van het
land waarin de primaire correctie is getroffen, de bevoegde autoriteit van de andere
betrokken staat een standpuntennota doet toekomen met de volgende inlichtingen:
‘i. de argumenten van de persoon die het verzoek indient;
ii. de mening van de bevoegde autoriteit over de zaak, bijvoorbeeld waarom
zij meent dat er sprake is of kan zijn van dubbele belasting;
iii. de manier waarop de zaak kan worden opgelost teneinde dubbele belas-
ting te elimineren, met een volledige toelichting van het voorstel.’
Ook dient de nota vergezeld te gaan van de basisdocumentatie ter ondersteuning
van het standpunt van de bevoegde autoriteit en een lijst van alle andere stukken
waarop de correctie is gebaseerd. Het antwoord van de andere staat kan voorts, zo
in paragraaf 6.4, sub e, van de herziene Gedragscode is omschreven, twee vormen
aannemen, te weten:
‘i. indien de bevoegde autoriteit van mening is dat er sprake is of kan zijn van
dubbele belasting en met de in de standpuntnota voorgestelde oplossing
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instemt, stelt zij de andere bevoegde autoriteit hiervan in kennis en
verricht zo spoedig mogelijk de correctie of de aftrek;
ii. indien de bevoegde autoriteit niet van mening is dat er sprake is of kan zijn
dubbele belasting, of indien zij niet met de in de standpuntnota voorge-
stelde oplossing instemt, zendt zij aan de andere staat een antwoord-
standpuntnota toe waarin zij haar redenen uiteenzet (…)’
De EU staat aldus grotendeels eenzelfde traject voor als de OESO. Ik wil nog wel
opmerken dat de EU ten behoeve van een voorspoedig verloop van de procedure in
paragraaf 6.3, sub a, van de herziene Gedragscode verdragsluitende staten advi-
seert het overleg (met name de uitwisseling van standpunten) in een gemeen-
schappelijke werktaal te laten verlopen of op een manier die hetzelfde effect heeft
(bijvoorbeeld de aanwezigheid van een tolk/vertaler bij een gezamenlijke vergade-
ring, vergelijk par. 3.5 van de OESO-MEMAP).
In paragraaf 5.4 en volgende van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008
(zie par. 3.3.2.2) is het Nederlandse standpunt voor wat betreft de uitvoering van
het onderling overleg opgenomen. Uit paragraaf 5.4 volgt allereerst dat de directie
IFZ zo spoedig als mogelijk de bevoegde autoriteit van de andere betrokken staat
over de aangelegenheid zal informeren aan de hand van eveneens een standpun-
tennota, welke bevat (i) een inhoudelijke beoordeling door de Nederlandse
bevoegde autoriteit van de vraag in hoeverre sprake is van een heffing niet in
overeenstemming met bepalingen van een verdrag, (ii) een voorgestelde oplossing
of oplossingsrichting, en (iii) overige van belang zijnde onderliggende stukken. Het
door Nederland uitgezette traject is gelijk aan dat van de OESO en de EU. De
opsomming van gegevens die in de standpuntennota moeten worden opgenomen,
is echter wel zeer beknopt. Ik neem aan dat de directie IFZ de nota nader zal
invullen conform de richtlijnen die hiervoor op internationaal niveau zijn over-
eengekomen.
Uit paragraaf 5.5 van het besluit volgt verder dat de andere staat na ontvangst van
de Nederlandse standpuntnota in beginsel op twee manieren kan reageren. De
andere staat stemt inhoudelijk in met de voorgestelde oplossing en laat dat aan de
directie IFZ weten. Of deze staat stemt niet in en antwoordt in de vorm van een
antwoordstandpuntennota, dat wil zeggen een inhoudelijke reactie op hetgeen
door Nederland in de eerdere standpuntennota naar voren is gebracht. Mochten de
bevoegde autoriteiten na een eerste ronde van nota’s nog immer van mening
verschillen, dan kan een tweede schriftelijke ronde volgen (zie par. 5.7 van het
besluit). Wordt ook in die ronde onvoldoende voortgang geboekt, dan zal de
directie IFZ versterkt inzetten op andere vormen van communicatie, zoals e-mail,
telefoon, gemeenschappelijke bijeenkomsten etc. om de afhandeling van de zaak
te bespoedigen. De vraag rijst echter of de directie dan niet reeds te laat is met de
aanwending van deze alternatieve middelen. Zo ik opmaak uit de richtlijnen van
de OESO en de EU staat het landen vrij die middelen al eerder, bijvoorbeeld




Ten slotte wordt in paragraaf 8.3 van het besluit de vertrouwelijkheid van de
gegevensuitwisseling tussen de staten besproken, hetgeen voor de belastingplich-
tige vanzelfsprekend een belangrijk punt zal vormen bij zijn keuze voor een
overlegprocedure. Strikt genomen kan de terbeschikkingstelling van gegevens
door de directie IFZ aan de andere staat worden aangemerkt als een uitwisseling
van inlichtingen als bedoeld in de Wet op de internationale bijstandsverlening bij
de heffing van belastingen (hierna: de WIB). Waar de procedure plaatsvindt op
uitdrukkelijk verzoek van een belastingplichtige, kan de verstrekking van de
gegevens in dat kader door de directie IFZ aan de andere betrokken autoriteit in
beginsel worden geacht te gebeuren met medeweten en instemming van de
betrokken belastingplichtige. Het verzenden van een kennisgeving als bedoeld in
artikel 5, lid 2, en artikel 7, lid 2, van de WIB hoeft in deze gevallen niet plaats te
vinden. De vertrouwelijkheid van de gegevens die bij de procedure worden
gebruikt en/of worden uitgewisseld, is op nationaal niveau gewaarborgd op grond
van artikel 67 van de AWR en op bilateraal niveau op grond van de bepalingen van
het desbetreffende belastingverdrag.57 Zoals de staatssecretaris terecht opmerkt,
is deze vertrouwelijkheid van gegevens van groot belang niet in de laatste plaats
omdat onthulling van gevoelige of vertrouwelijke informatie, zoals een handels-
geheim of de concurrentiepositie, ernstige schade kan toebrengen (zie hoofdstuk 5,
par. 5.2.3).
3.5.4.2 Instelling van een gezamenlijke commissie
De instelling van een gezamenlijke commissie op de voet van artikel 25, lid 4, van
het OESO-modelverdrag (1992-2008) heeft tot doel een intensiever contact tussen
de staten te bewerkstellingen om zo de internationale besprekingen efficiënter en
voorspoediger te laten verlopen. De bevoegde autoriteiten kunnen de commissie
naar eigen wens samenstellen voor wat betreft zowel het aantal deelnemers als de
procedurele regels waaraan de commissie zal zijn onderworpen (zie par. 59
OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 4, van het OESO-modelverdrag
(1992-2008)). Bij voorkeur bestaat de commissie uit een even aantal vertegen-
woordigers van de beide staten; op deze wijze blijft namelijk het evenwicht in de
besprekingen behouden. De vertegenwoordigers zullen veelal medewerkers van
de nationale diensten zijn die verantwoordelijkheid dragen voor de uitvoering van
onderlinge overlegprocedures. In Nederland zijn dit de medewerkers van de
directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie van Financiën. De OESO
raadt aan het voorzitterschap van de commissie toe te kennen aan een hoge
functionaris of rechter, primair op basis van zijn deskundigheid op het gebied van
interstatelijke verrekenprijskwesties. De participatie van een zodanig gezagheb-
bend en deskundig persoon kan de totstandkoming van een overlegovereenkomst
57. Vergelijk par. 6.3, sub c, van de herziene Gedragscode bij het Europees Arbitrageverdrag waarin
met betrekking tot een onderling overleg op basis van het Arbitrageverdrag is bepaald dat ‘de
vertrouwelijkheid van informatie met betrekking tot personen die uit hoofde van een bilateraal
belastingverdrag of het recht van een verdragsluitende Staat beschermd zijn, wordt gewaarborgd’.
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doen bevorderen (zie par. 62 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 4,
van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). Ook wijst de OESO erop dat staten aan
de belastingplichtige wiens zaak door de gezamenlijke commissie wordt behan-
deld bepaalde rechten behoren te garanderen. Het gaat hierbij om het recht zijn
schriftelijk of mondeling ten overstaan van de autoriteiten te presenteren en het
recht zich hierbij te laten bijstaan door een ter zake deskundig persoon (denk aan
een belastingadviseur) (zie par. 60 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25,
lid 4, OESO-modelverdrag (1992-2008)).
Let wel dat voor de instelling van een gezamenlijke commissie het toepasselijke
verdrag een met artikel 25, lid 4, van het OESO-modelverdrag vergelijkbare
bepaling dient te bevatten. Op Europees niveau bestaat vooralsnog geen dergelijke
regeling. In paragraaf 6.4, sub f, van de herziene Gedragscode bij het Arbitrage-
verdrag wordt echter wel opgemerkt dat de verdragsluitende staten de nodige
stappen dienen te ondernemen om de procedure, waar mogelijk, te bespoedigen.
In dit verband dienen de staten te overwegen om op regelmatige basis, en ten
minste één maal per jaar, vergaderingen tussen hun bevoegde autoriteiten te
organiseren om de lopende procedures van onderling overleg te bespreken, mits
het aantal zaken zulke regelmatige vergaderingen rechtvaardigt. Het betreft een
andere formule dan die waarvoor de OESO heeft gekozen. In de Europese variant is
veeleer sprake van het op projectbasis aansturen van onderlinge overlegprocedu-
res waarbij meer naar uitvoeringsmethodes en aantallen wordt gekeken, dan naar
de merites van het specifieke geval. Een zodanig overleg biedt inzicht in het
verloop van de procedures en de aanwezige moeilijkheden en kan als zodanig de
overlegprocedure als geheel ten goede komen. Het verdient evenwel de voorkeur
dat ook voor individuele gevallen de mogelijkheid bestaat tot een gezamenlijk
overleg van de betrokken autoriteiten dan wel hun afgevaardigden, bijvoorbeeld in
het format dat de OESO hiervoor heeft aangelegd of in een iets gemakkelijker
setting, denk aan een ‘face-to-face meeting’ (zie par. 3.5.4.1).
In betrekkelijk weinig van de door Nederland op bilateraal niveau gesloten be-
lastingverdragen is de optie van een gezamenlijke commissie opgenomen. De
Staatssecretaris van Financiën heeft in het Besluit Onderlinge overlegprocedures
2008 (zie par. 3.3.2.2) hieraan verder ook geen aandacht besteed (zo ook niet in het
Verrekenprijsbesluit 2001, zie par. 3.3.2.1). De verdragsrechtelijke basis lijkt daarvoor
smal. Desondanks zij erop gewezen dat de staatssecretaris in paragraaf 1 van het
Besluit Onderlinge overlegprocedures de intentie heeft geuit een meervoudige
belastingheffing veroorzaakt door geschillen met betrekking tot de interpretatie
van een verdrag zo snel en efficiënt mogelijk te willen wegnemen. Naar ik aanneem
zal de totstandkoming van een gezamenlijke commissie welke aan een zodanig
proces bijdraagt, door de directie IFZ in de regel dan ook worden ondersteund.
3.5.4.3 Rol van de belastingplichtige
De rol van de belastingplichtige in het onderling overleg is van belang om te
bezien, aangezien de procedure in zijn belang en op zijn initiatief wordt opgestart
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en het overleg (grotendeels) in teken staat van zijn internationale fiscale positie.
Zoals in de voorgaande paragrafen aan de orde is gekomen, betreft het onderling
overleg vooreerst een zaak tussen overheidsinstanties waarin de belastingplichtige –
in tegenstelling tot in de traditionele, gerechtelijke procedure – in beginsel geen
plaats kent. De belastingplichtige heeft geen formele rol in de besprekingen tussen
de staten. Hij heeft weliswaar het recht de procedure in gang te zetten, maar niet op
voorhand het recht te participeren waarvoor de toestemming van de betrokken
staten vereist zal zijn (zie par. 4.56 en 4.57 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010)). De belastingplichtige behoort de bevoegde autoriteiten van de aan
het overleg deelnemende staten met name tijdig van de benodigde informatie te
voorzien en desgevraagd zijn standpunten dan wel de relevante feiten en omstan-
digheden van het geschil nader toe te lichten (zie par. 4.58 OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010)). Voor een voorspoedig verloop van de procedure is
belangrijk dat die informatievoorziening zo snel en volledig mogelijk geschiedt en
hiermede heeft de belastingplichtige de mate van efficiëntie van het onderling
overleg voor een belangrijk deel in eigen hand (zie par. 3.3.1 van de OESO MEMAP)
(zie hierover ook hoofdstuk 5, par. 5.5.3.1.2). Staten zullen belastingplichtigen
hiertoe mede zo veel mogelijk de mogelijkheid dienen te bieden. Zij dienen het
proces te faciliteren en sterk samen te werken met de belastingplichtige (vergelijk
paragraaf 4.5.8 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) en
par. 3.3.3 van de OESO MEMAP). Lees in dit kader Best Practice Nr. 14’ van de
OESO MEMAP getiteld ‘Cooperation and transparency’:
‘Governments and taxpayers will benefit from a cooperative and fully trans-
parant process. The timely provision of requested information, both from
taxpayers and between competent authorities, is essential to enable competent
authorities to reach an equitable and expeditious conclusion. For taxpayers,
providing the same documentation package to both competent authorities with
all relevant details will go a long way in advancing the competent authorities’
common understanding of the facts. For tax administrations, timely and
frequent communication wit the taxpayer regarding the status or issues of
the case will increase transparency in the process and help to ensure a clearer
understanding of the case usually resulting in a faster and more appropriate
resolution. Whilst giving due respect to the confidentiality of government-to-
government communications and without allowing taxpayers to become
involved in the actual MAP negotiations, competent authorities are encouraged
to consider obtaining input from the taxpayer on factual and legal issues that
may arise in the course of the MAP.’
Hoewel een grotere deelname van de belastingplichtige aan het onderling overleg
naar mening van de OESO aldus in sommige gevallen nuttig zou kunnen zijn ten
behoeve van het voorkomen van misverstanden en derhalve voor een voorspoedig
verloop van de procedure, blijft de invulling van die deelname aan de lidstaten (zie
par. 4.56 en 4.57 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). De OESO
noemt als rechten die de belastingplichtige tenminste zouden moeten worden
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verleend (i) het recht om de zaak te presenteren ten overstaan van de beide staten,
en (ii) het recht om door die staten te worden geïnformeerd omtrent het verloop
van het onderling overleg.58 Lees omtrent het laatstgenoemde recht en de
eventuele consequenties van een toekenning daarvan ‘Best Practice Nr. 13’ van
de MEMAP getiteld ‘Taxpayer presentations to competent authorities’:
‘Particularly on fact-intensive, unusual, or complex cases it may be a valuable
exercise to have the taxpayer make a presentation to both competent autho-
rities at the same time, typically prior to the commencement of discussions. The
purpose of the presentation would be to clarify issues, transactions, etc., and the
presentation is typically limited to this type of information. It does not imply
taxpayer involvement in the actual negotiations between competent authori-
ties. Such a presentation would normally be pursuant to a mutual agreement by
the competent authorities. Whilst such presentations should not be viewed as
standard practice for all cases and should not be a substitute for taxpayer
cooperation at the examination level, competent authorities are encouraged to
consider inviting such presentations in appropriate cases, time and resources
permitting. In addition, experience has shown that proposals for resolution
from the taxpayer can sometimes be valuable and constructive. If a proposal for
resolution is included, however, there can be the risk that one competent
authority may unduly rely upon this position as ‘the taxpayer’s position’ and
therefore be unwilling to explore in good faith other options. All parties should
bear in mind that the ultimate goal is resolution of the case, which may or may
not have elements of a taxpayer’s proposal.’
De OESO onderstreept in het kader van een effectieve beslechting terecht het
belang van een participatie van de belastingplichtige aan het overleg, met name
gelet op de latere implementatie van de overlegovereenkomst op nationaal niveau
waarvoor de instemming van de belastingplichtige zal zijn vereist (zie par. 4.56
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)) (zie hierna par. 3.5.5):
‘(…) It should be noted in this respect that implementation of a mutual
agreement in practice is subject to the taxpayer’s acceptance. Some taxpayer
representatives have suggested that the taxpayer also should have a right to be
present at face-to-face discussions between the competent authorities. The
purpose would be to ensure that there is no misunderstanding by the compe-
tent authorities of the facts and arguments that are relevant to the taxpayer’s
case.’
Een intensievere deelname van de belastingplichtige aan het onderling overleg
zal aldus niet alleen de tijdsduur van de procedure kunnen bekorten daar
58. Vergelijk par. 6.3, sub b, van de herziene Gedragscode bij het Europees Arbitrageverdrag waarinmet
betrekking tot een onderling overleg op basis van het Arbitrageverdrag en de positie van de
belastingplichtige daarin, is bepaald dat de ‘(…) onderneming die om een procedure van onderling
overleg heeft verzocht, door de bevoegde autoriteit waaraan zij het verzoek heeft voorgelegd, op de
hoogte [wordt] gehouden van alle ontwikkelingen in de procedure die voor haar relevant zijn.’
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misverstanden snel kunnen worden weggenomen. Deze deelname zal tevens de
kans vergroten dat de op internationaal niveau gesloten overeenkomst eveneens
op nationaal niveau doorgang vindt. Immers, indien de belastingplichtige aan die
uitkomst zijn steentje heeft kunnen bijdragen en eventuele misvattingen heeft
kunnen wegnemen, zal zijn akkoord naar verwachting doorgaans gemakkelijker
door de staten worden verkregen.
In paragraaf 4.60 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen concludeert de
OESO dat de meeste lidstaten belastingplichtigen de gelegenheid bieden bij
de internationale besprekingen aanwezig te zijn en hen op de hoogte houden
van de gemaakte vorderingen en te nemen beslissingen. De staten onderzoeken op
die wijze voortijdig of een oplossing voor de belastingplichtige aanvaardbaar is om
zo een latere afwijzing en derhalve een verspilling van tijd en middelen te
voorkomen.
Wat is het Nederlandse standpunt in dezen? In paragraaf 5.8 van het Besluit
Onderlinge overlegprocedures 2008 (zie hiervoor par. 3.3.2.2) wordt de positie van
de belastingplichtige gedurende het onderling overleg kort besproken. Aldaar is
opgenomen dat hoewel de procedure strikt genomen een aangelegenheid betreft
tussen overheden waarbij de belastingplichtige niet direct is betrokken, het
uitgangspunt van de Nederlandse bevoegde autoriteit is om de belastingplichtige
gedurende de procedure zo goed en volledig mogelijk te informeren. Daarbij is het
streven om zo veel mogelijk rekening te houden met de door de belastingplichtige
gegeven visie op de situatie. De inbreng van de belastingplichtige is facultatief en
kan zowel schriftelijk als mondeling geschieden. Verder zal de directie IFZ zich
inspannen om de belastingplichtige zo snel mogelijk te informeren over onver-
wachte wijzigingen in het verloop van de procedure. Hiermede is aan het eerste
door de OESO omschreven processuele recht voldaan. Het recht om de zaak te
presenteren ten overstaan van de beide staten ontbreekt evenwel in het besluit.
Deze mogelijkheid werd nog wel zij het ten dele geboden in paragraaf 3.1.6 van het
Verrekenprijsbesluit 2001 (zie par. 3.3.2.1), namelijk het geven van een monde-
linge toelichting voor de Nederlandse bevoegde autoriteit. Bij de indiening van zijn
verzoek tot onderling overleg moest de belastingplichtige aangeven van die
mogelijkheid gebruik te willen maken. Ik ga ervan uit dat deze optie – conform
de OESO-Richtlijnen – onder het nieuwe besluit immer geldt, alhoewel deze niet
expliciet is opgenomen. Ingeval de belastingplichtige het geschil zou willen
toelichten voor de autoriteiten van de beide staten – hetgeen in het kader van
een efficiënte en effectieve beslechting wenselijk is – zal tevens de medewerking
van de andere staat zijn vereist. Uit paragraaf 4.60 van de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010) volgt dat in de praktijk de meeste OESO-lidstaten
daartoe wel bereid zullen zijn.
Opgemerkt zij dat in de Europese regelingen de voormelde presentatie door de
belastingplichtige van zijn zaak in het geheel geen plaats heeft gekregen niet in het
Arbitrageverdrag noch in de bijbehorende Gedragscode. Alleen het recht van de
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belastingplichtige door de staten te worden geïnformeerd omtrent de stand van
zaken is in de Gedragscode expliciet verwoord (zie voetnoot 49).
3.5.5 Implementatie van de onderlinge overlegovereenkomst
Nadat de onderlinge overlegprocedure met succes is doorlopen en de bevoegde
autoriteiten tot een geschikte oplossing zijn gekomen, sluiten de staten met elkaar
een overeenkomst (in internationaal verband aangeduid als de onderlinge over-
legovereenkomst). Deze overeenkomst dient op de nationale niveaus te worden
geïmplementeerd, wil de oplossing ook in de betrokken jurisdicties van kracht
worden. In tegenstelling tot verdragen hebben onderlinge overlegovereenkomsten
namelijk niet een status gelijk aan die van de nationale wetgevingen van de
betrokken staten. Zij maken geen deel uit van het internationale verdragenrecht en
hebben geen directe werking in de landen.59
Ten tijde van de afronding van het onderling overleg kan sprake zijn van nog
lopende, gerechtelijke procedures. De belastingplichtige behoort naar het oordeel
van de OESO in beginsel de ruimte te worden geboden de uitkomst van die
procedures af te wachten (zie par. 44 en 45 OESO-commentaar (2008-2010) bij
artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)). De bevoegde
autoriteiten van de betrokken staten dienen echter wel te voorkomen dat de
belastingplichtige kan kiezen uit de uitkomsten van de verschillende procedures.
De OESO adviseert haar lidstaten dan ook de belastingplichtige te verplichten na
afloop van de overlegprocedure en bij aanvaarding van die overeenkomst zich
terug te trekken uit alle gerechtelijke procedures voor zover die punten door
middel van het onderling overleg zijn opgelost (zie par. 45 OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)).
Deze verplichting kan worden bewerkstelligd met behulp van een vaststellings-
overeenkomst die de belastingplichtige voor aanvang dan wel na afloop van de
procedure ondertekent afhankelijk van het toepasselijke verdrag (zie hierna).
In de literatuur wordt over het algemeen aangenomen dat een onderlinge over-
legovereenkomst die is totstandgekomen op grond van de ‘specific case’ procedure
van artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag, door de belastingplichtige
moet worden aanvaard, alvorens die overeenkomst ook op nationaal niveau van
kracht kan zijn.60 Verscheidene auteurs wijzen in dit verband op paragraaf 45 van
59. Zie hierover onder meer F.A. Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual agreements (Fiscale Brochures),
Fed, Deventer 2000, blz. 55 en K. Koch (red), Mutual agreement – procedure and practice (Cahiers
de droit fiscal international, volume LXVIa), Kluwer, Deventer 1981, blz. 105-107 en 335-337.
60. Zie onder andere J.F. Avery Jones, The Legal Nature of the Mutual Agreement Procedure under the
OECD Model Convention, MBB 1980/11, blz. 268, Ph. Baker, Double Taxation Conventions and
International Tax Law, a manual on the OECD Model Tax Convention on Income and Capital of 1992,
Sweet & Maxwell 1994, blz. 418, F.A. Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual agreements (Fiscale
Brochures), Fed, Deventer 2000, blz. 30, K.Koch (red), Mutual agreement – procedure and practice
(Cahiers de droit fiscal international), Kluwer, Deventer 1981, blz. 335-337, M. Lang en M. Züger,
Settlements of Disputes in Tax Treaty Law (EUCOTAX Series on European Taxation), Kluwer Law !
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het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008), welke luidt:
‘As noted above, there may be a pending suit by the taxpayer on an issue, or else
the taxpayer may have preserved the right to take such domestic law action, yet
the competent authorities might still consider an agreement can be reached. In
such cases, it is, however, necessary to take into account the concern of a
particular competent authority to avoid any divergences or contradictions
between the decision of the court and the mutual agreement that is being
sought, with the difficulties and risks of abuse that these could entail. In short,
therefore, the implementation of such a mutual agreement should normally be
made subject:
– to the acceptance of such mutual agreement by the taxpayer, and to
– the taxpayer’s withdrawal of the suit at law concerning those points settled
in the mutual agreement.’
De OESO heeft begin 2007 in de MEMAP, paragraaf 3.6 (zie par. 3.3.3.2), expliciet
het vereiste opgenomen dat de belastingplichtige voor een nationale implemen-
tatie akkoord dient te gaan met de door de staten gesloten overeenkomst.61 Gezien
het feit dat de uitvoering van de overlegovereenkomst afhankelijk is van de
aanvaarding door de belastingplichtige, bieden de meeste OESO-lidstaten aan
belastingplichtigen de mogelijkheid zich gedurende het onderling overleg uit te
laten over de door de bevoegde autoriteiten gemaakte vorderingen met als doel
onnodig werk en verspilling van middelen ten gevolge van een latere afwijzing te
voorkomen (zie par. 3.7 van de MEMAP) (zie hiervoor par. 3.5.4.3). Indien de
belastingplichtige het toch niet eens mocht zijn met de uitkomst van het onderling
overleg, staat het hem vrij de overeenkomst te verwerpen. Aanvaardt de belasting-
plichtige die uitkomst, dan wordt hij partij bij de overeenkomst en is hij daaraan
gebonden. De op nationaal niveau gesloten overeenkomst wordt beheerst door de
regels van het privaatrecht (zie ook hoofdstuk 2, par. 2.5.4.3).62 Aan een acceptatie
van de overlegovereenkomst door de belastingplichtige zal bijdragen dat het
proces op een transparante en inzichtelijke wijze heeft plaatsgevonden en dat
de belastingplichtige niet slechts de uiteindelijke overeenkomst onder ogen heeft
gekregen maar ook is geïnformeerd over de wijze van totstandkoming ervan. De
informatievoorziening kan op verschillende manieren plaatsvinden, bijvoorbeeld
! International, Den Haag 2002, blz. 22 en 161, A.A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agree-
ments Under Tax Treaties, Tax Notes International Journal 1992/5, nr. 26, blz. 1446, H. Velthuizen,
Arbitrage in Nederlandse Belastingverdragen, WFR 2002/6474, blz. 435 en 436 en M. Züger,
Conflict Resolution in Tax Treaty Law, Internatonal Tax Review 2002/30, nr. 10, blz. 344.
61. In het Europese Arbitrageverdrag en de bijbehorende Gedragscode ontbreekt een dergelijke
bepaling. Ik neem evenwel aan dat de EU de door de OESO gekozen en internationaal aanvaarde
lijn zal volgen. Vergelijk par. 6 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit van de
Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6, waaruit
dit ook met zoveel woorden blijkt.
62. Zie onder meer F.A. Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual agreements (Fiscale Brochures), Fed,
Deventer 2000, blz. 30 en 55 en K. Koch (red), Mutual agreement – procedure and practice
(Cahiers de droit fiscal international), Kluwer, Deventer 1981, blz. 105 en 106, 336-339.
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schriftelijk of mondeling. Lees hierover ‘Best Practice Nr. 17’ van de MEMAP
getiteld ‘Decision summaries’:
‘A summary of a MAP decision provided to the taxpayer, which describe the
underlying reasons and principles of an outcome, will assist in examining why a
particular result was agreed to. These summaries can be either via closing letter
to a case or provided orally in a closing meeting. Meetings would be beneficial
in contentious cases or cases with unusual outcomes to ensure all elements of
the decision are understood.’
Zodra de belastingplichtige de onderlinge overlegovereenkomst heeft geaccor-
deerd, kan deze op nationaal niveau worden geïmplementeerd. In het tweede lid,
tweede volzin, van artikel 25 van het OESO-modelverdrag (1992-2008) is omtrent
die implementatie bepaald dat deze moet geschieden ongeacht nationaal geldende
termijnen (in gelijke zin artikel 6, lid 2, tweede volzin, van het Europese Arbitrage-
verdrag). Hierbij moet gedacht worden aan de aanwezigheid van termijnen tot het
(corresponderend) corrigeren van de aanslagen en tot het uitvoeren van een
rechterlijke uitspraak:
‘The purpose of the last sentence of paragraph 2 is to enable countries with time
limits relating to adjustments of assessments and tax refunds in their domestic
law to give effect to an agreement despite such time limits. This provision does
not prevent, however, such States as are not, on constitutional or other legal
grounds, able to overrule the time limits in the domestic law from inserting in
the mutual agreement itself such time limits as are adapted to their internal
statute of limitation. In certain extreme cases, a Contracting State may prefer
not to enter into a mutual agreement, the implementation of which would
require that the internal statute of limitation had to be disregarded. Apart from
time limits there may exist other obstacles such as ‘final court decisions’ to
giving effect to an agreement. Contracting States are free to agree on firm
provisions for the removal of such obstacles.
As regards the practical implementation of the procedure, it is generally
recommended that every effort should be made by tax administrations to
ensure that as far as possible the mutual agreement procedure is not in any
case frustrated by operational delays or, where time limits would be in point, by
the combined effects of time limits and operational delays.’
Per procedure zullen de posities van de betrokken staten dienen te worden
bepaald. Specifiek zal moeten worden onderzocht welke nationale termijnen
dan wel andere obstakels van toepassing zijn en op welke wijze de procedure
daarop aangepast kan worden, voor zover mogelijk. Denk bij een dergelijke
aanpassing bijvoorbeeld aan een vroegtijdige start van het proces om het verlopen
van nationale termijnen te voorkomen (zie par. 3.5.3.1.3). Voorts zal het van de
nationaal gebruikelijke interpretatie en toepassing van deze regelingen afhangen
in hoeverre autoriteiten over speelruimte beschikken. Het verdient de voorkeur
dat de belastingplichtige al voor de indiening van een verzoek tot onderling
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overleg de nationale posities in kaart brengt. Daarin vervullen de lidstaten een
voorlichtende rol in die zin dat zij deze posities kunnen verhelderen door het
scheppen van een transparant en duidelijk beleid (vergelijk par. 41, sub c, OESO-
commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag
(1992-2008)), bijvoorbeeld door de publicatie van besluiten zoals in Nederland in
de loop der tijd is gebeurd (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.4 over de inzichtelijkheid
van de procedurele fasen). Uit paragraaf 98 en 99 van het OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) zijn
bij voorbaat enige voorbehouden op te maken inzake de nationale termijn tot het
aanpassen van een aanslag. Het betreft de OESO-lidstaten Griekenland, Italië,
Mexico, Polen, Portugal, Slowakije, Spanje, Zwitserland en Turkije. Ik citeer:
‘98. Greece, Italy, Mexico, Poland, Portugal, Slovakia, Spain and Switzerland
reserve their positions on the second sentence of paragraph 2. These countries
consider that the implementation of reliefs and refunds following a mutual
agreement ought to remain linked to time limits prescribed by their domestic
laws.
99. Turkey reserves its position on the second sentence of paragraph 2. Turkey’s
tax law provides that refunds of tax, like the assessment itself, must be made
within a specific period. According to these provisions, if the administration
finds an application for repayment acceptable, it must notify the fact to the
taxpayer so that he can present his claim within a period of one year of such
notification. If the taxpayer exceeds this time limit, his right to claim repayment
lapses. The same procedure applies to the enforcement of judgements of courts
under which repayments are required to be made. That is why Turkey is obliged
to fix a time-limit for the implementation of agreed mutual agreement
procedures as is done for all repayments. For this reason Turkey wishes to
reserve the right to mention in the text of the bilateral conventions a definite
time-limit as regards their implementation.’
Samengevat, kan de aanwezigheid van nationale tijdslimieten betreffende het
corrigeren van aanslagen de effectiviteit van de overlegprocedure inperken. De
uitvoering van de overeenkomst kan hierop, geheel dan wel ten dele, stuklopen.
Dit behoeft evenwel niet altijd het geval te zijn. Staten kunnen ervoor kiezen de lijn
van de OESO (en de EU) te volgen en, ongeacht de aanwezigheid van nationale
termijnen, speelruimte creëren voor de uitvoering van de overlegovereenkomst
(vergelijk de mogelijkheid tot ambtshalve vermindering van aanslagen in Neder-
land, zie hierna). Ook deze speelruimte kan soms echter niet worden gecreëerd,
bijvoorbeeld als de nationale regelgeving en/of jurisprudentie dwingend is en
hiertoe geen mogelijkheid biedt. In die gevallen zal een proactieve opstelling van
de belastingplichtige een betere oplossing bieden om het verstrijken van termijnen
zo veel mogelijk te voorkomen.
De vraag rijst hoe een en ander uitpakt indien sprake is van het tweede obstakel
inzake een nationale implementatie, te weten de aanwezigheid van een definitieve
rechterlijke uitspraak. Twee scenario’s zijn dan mogelijk. In de eerste plaats kan
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sprake zijn van een uitspraak welke reeds bestond ten tijde van de aanvraag van
het onderling overleg. Nadat de belastingplichtige zijn nationale rechtsmiddelen
heeft benut en dit niet heeft geleid tot een voorkoming van meervoudige be-
lastingheffing staat het hem vrij een beroep te doen op de internationale proce-
dures (de reguliere procedure). In die situatie staat het staten vrij conform de door
de OESO uiteengezette lijn een overlegovereenkomst ook bij het bestaan van een
definitieve rechterlijke uitspraak op nationaal niveau te implementeren. De uit-
komsten van de beide trajecten behoeven ook niet met elkaar in strijd te zijn; de
internationale procedure wordt doorgaans opgestart ter beslechting van een
kwestie die in het nationale traject niet kon worden opgelost. De nationale rechter
kan nu eenmaal geen beslissingen nemen ter zake van de belastingheffing in de
andere betrokken staat. Echter, ook indien de uitkomst van het onderling overleg
strijdig is met de uitspraak van de nationale rechter zal deze naar het oordeel van
de OESO op nationaal niveau in principe gewoon kunnen worden geïmplemen-
teerd, althans staten zijn vrij mogelijke drempels in dezen weg te nemen (zoals
volgt uit het hierboven geciteerde OESO-commentaar). Vergelijk ook hetgeen in
Europees verband hieromtrent is neergelegd in artikel 13 van het Arbitrageverdrag
(en in relatie tot artikel 7, lid 1, derde volzin, en lid 3, van datzelfde verdrag) (de
zogenoemde override van definitieve nationale beslissingen): ‘Het definitieve
karakter van de beslissingen die de betrokken verdragsluitende Staten nemen met
betrekking tot de belastingheffing van winsten die voortvloeien uit een transactie
tussen verbonden ondernemingen, vormt geen beletsel om de in de artikelen 6 en 7
bedoelde procedures (onderling overleg en arbitrage; ND) toe te passen.’
Op OESO- en Europees niveau lijkt de samenloop van nationale met interna-
tionale ‘uitspraken’ in beginsel niet tot problemen te leiden. Ik veronderstel dat
de staten die bij het Arbitrageverdrag zijn aangesloten de in dit verdrag ogen-
schijnlijk gekozen richting zullen volgen, tenzij zij bij eenzijdige verklaring hierop
een voorbehoud maken (zie de eenzijdige verklaringen van Frankrijk en het
Verenigd Koninkrijk waarin zij aangeven artikel 7, lid 3, van het Arbitrageverdrag
te zullen toepassen). Een zodanige begrenzing van de implementatie van de
uitkomsten van een onderling overleg zal voorts veelal volgen uit de tekst van
het toepasselijke belastingverdrag. Deze tekst reflecteert immers de standpunten
van de verdragsluitende staten (zie ook bijlagen 2 t/m 4). Het is derhalve aan te
raden dat belastingplichtigen zich voortijdig op de hoogte stellen van de verdrags-
tekst en als in die tekst (en bijbehorende reglementen) een aanwijzing hieromtrent
ontbreekt, zich op te hoogte stellen van de nationale regelgevingen. Voorts kunnen
zij over nog bestaande onduidelijkheden in overleg treden met de buitenlandse
autoriteit c.q. belastingadministratie (zie par. 4.2 van de MEMAP).
Het tweede scenario inzake de samenloop van onderling overleg met een defini-
tieve rechterlijke uitspraak heeft betrekking op de vroegtijdige procedure. Hier-
over kan ik kort zijn: In die gevallen zal de voornoemde problematiek niet spelen.
Bij een vroegtijdig overleg wordt immers het nationale traject geschorst in
afwachting van de uitkomst van de internationale procedure(s) (zie par. 3.5.3.1.3).
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Bij de hiervoor besproken ‘override’ van nationale beslissingen is nog wel een
kanttekening te plaatsen. De onderlinge overlegprocedure is, zoals hierna in
hoofdstuk 5 nader aan de orde zal komen, geen gerechtelijke procedure maar
vormt een alternatief voor de traditionele rechtsgang. Het onderling overleg kent
een compromis karakter; staten onderhandelen over een redelijke en billijke
oplossing van het geschil waarbij beiden hoogstwaarschijnlijk zullen trachten
om het nationale inkomen zo min mogelijk aan te tasten. De uitkomst van dit
overleg betreft een compromis of overeenkomst, hoe men deze wil duiden, en kent
geen rechtskracht in de staten. Hiervoor is wederom een overeenkomst op
nationaal (micro) niveau benodigd waarvoor het akkoord van de belastingplichtige
essentieel is. Indien een zodanige overeenkomst (deels) in strijd is met een eerdere
rechterlijke uitspraak, zal de uitvoering daarvan niettemin kunnen geschieden,
indien de betrokken partijen, met name de door die uitspraak begunstigde partij –
dit zal veelal de bevoegde autoriteit zijn die de primaire correctie heeft getroffen,
zijn – hiermede bij bedoelde overeenkomst akkoord zijn gegaan. Met andere
woorden: het akkoord van de partijen zowel op macro- (tussen de staten) als op
microniveau (tussen de staten en de belastingplichtigen) is een fundamentele
voorwaarde voor een rechtsgeldige uitvoering van de uitkomst van het onderling
overleg, dat wil zeggen onafhankelijk van eventuele nationale beslissingen.
Deze constructie oogt juridisch moeizaam. Het sluiten van een fiscaal compro-
mis gedurende de zitting voor de nationale rechter is een bekend verschijnsel. Het
nadien in afwijking van de rechterlijke beslissing onderling sluiten van een
compromis evenwel niet. Een zodanige rechtshandeling is in strijd met die
uitspraak voor zover deze ziet op de nationale consequenties en niet de inter-
nationale aspecten van het geschil betreft. Praktisch zal een zodanige oplossing
niet immer tot problemen leiden. Immers, indien partijen het erover eens zijn om
van de uitspraak af te wijken, wie zal deze zaak dan voor een hogere rechter
brengen. Om een zodanige doorkruising van de nationale rechtsgang evenwel a
priori als toelaatbaar te beschouwen, is wellicht pragmatisch juist maar lijkt mij
rechtens niet de correcte weg.
Enige staten hebben zo volgt uit het hierboven geciteerde OESO-commentaar
een voorbehoud gemaakt ingeval de uitvoering van de nationale beslissingen gelet
op de van toepassing zijnde termijnen reeds is aangevangen. Men kan zich
afvragen of een zodanig tijdsprobleem probleem niet zou kunnen worden onder-
vangen met het schorsen van die uitvoering totdat de internationale procedures
zijn doorlopen. Ingeval de onmogelijkheid tot afwijking van de nationale beslissing
niet is gelegen in de termijn tot uitvoering daarvan doch in het gegeven dat de
bevoegde autoriteit naar nationaal recht is gebonden aan de uitspraak van
de rechter en niet de ruimte bestaat hiervan af te wijken, zou deze autoriteit
voorts de autoriteit van de andere staat kunnen vragen de meervoudige heffing
weg te nemen door het treffen van een unilaterale maatregel (vergelijk par. 35
OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-model-
verdrag (1992-2008). Een zodanige verschuiving van de verantwoordelijkheid zal
vooral in de reden liggen, indien de fout ook deels bij die andere staat is gelegen.
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Indien dit niet het geval is, zal deze andere staat zich waarschijnlijk niet snel bereid
tonen tot het maken van de gewenste correctie.
De Staatssecretaris van Financiën bespreekt in paragraaf 6 van zijn Besluit
Onderlinge overlegprocedures 2008 (zie hiervoor par. 3.3.2.2) de implementatie
van de onderlinge overlegovereenkomst in Nederland. Ook daar is bepaald dat
voor een nationale uitvoering van deze overeenkomst, de belastingplichtige die
eerst dient te aanvaarden. De belastingplichtige dient schriftelijk aan de bevoegde
autoriteit, de directie IFZ, te laten weten of hij met de getroffen oplossing akkoord
gaat. Omtrent de termijn waarbinnen de belastingplichtige zijn besluit kenbaar
moet maken, is niets geregeld. De belastingplichtige zou naar ik meen ten behoeve
van een behoorlijke afronding van de procedure een bedenktijd van ten minste één
week moeten worden gegeven, naar analogie van het Besluit van de Staats-
secretaris van Financiën van 1 december 1997, nr. AFZ97/2412, V-N 1997 (kader
voor vaststellingsovereenkomsten met de Belastingdienst) (doch bij voorkeur
overeenkomstig de Europese termijn in dezen een langere periode van meerdere
weken, zie hierna), en dient bij het nemen van die beslissing niet door de staten
onder druk te worden gezet. Met betrekking tot een vroegtijdig verzoek dat is
gebaseerd op het Europese Arbitrageverdrag is in paragraaf 3.1.2.2 van het besluit
geregeld dat de belastingplichtige een redelijke termijn dient te krijgen om zich
akkoord te verklaren met de uitkomst van het overleg of om zijn verzoek alsnog in
te trekken. Als het verzoek binnen zes weken nadat het aanbod is gecommuni-
ceerd nog niet is ingetrokken, dan zullen de bevoegde autoriteiten de uitkomst
evenwel automatisch implementeren. Als de belastingplichtige besluit zijn verzoek
in te trekken, komt de vooraf ondertekende vaststellingsovereenkomst te vervallen
(zie hiervoor par. 3.5.3.1.3) en herleeft voor hem de mogelijkheid om gebruik te
maken van zijn nationale rechtsmiddelen. Opmerkelijk is dat de implementatie
automatisch geschiedt, indien de belastingplichtige niet (tijdig) reageert. Dit
uitgangspunt zal door de autoriteiten vermoedelijk vooral vanuit een praktisch
oogpunt worden gehanteerd (het voorkomen van een verlies aan tijd en middelen
in geval van de afwijzing van de overeenkomst). Het lijkt echter niet te stroken met
het vrijblijvende karakter van de overlegprocedure. De procedure beoogt helder
geen gerechtelijke procedure te zijn. De uitvoering van de uitkomst daarvan zou
dan ook niet a priori afdwingbaar moeten zijn, maar ten volle afhankelijk van de
expliciete instemming van alle betrokken partijen waaronder de belastingplichti-
gen. Deze automatische implementatie betreft een belangrijk verschil ten opzichte
van de OESO-variant van onderling overleg, waarin de toestemming van de
belastingplichtige altijd is vereist zowel bij een regulier als bij een vervroeg
overleg.
Met name indien sprake is geweest van een vroegtijdig overleg waarbij de
belastingplichtige op basis van een vaststellingsovereenkomst vooraf (zie het
Arbitrageverdrag) hetzij achteraf (zie het OESO-modelverdrag) moet aangeven
afstand te zullen doen van zijn nationale rechtsmiddelen bij acceptatie van een
overlegovereenkomst, zal voormelde bedenktijd van essentieel belang zijn. Zodra
de belastingplichtige deze vaststellingsovereenkomst aanvaardt, doet hij daarbij
namelijk afstand van zijn nationale rechtsmiddelen mits het onderling overleg tot
De procedure 3.5.5
133
een uitkomst heeft geleid die meervoudige belastingheffing doet voorkomen. Deze
afstand betekent een sterke inperking van de rechtsmiddelen en derhalve de
rechtspositie van de belastingplichtige. De vraag rijst dan ook of die inperking
onder alle omstandigheden als rechtmatig is te beschouwen en, met name in het
licht van de zwakke positie die de belastingplichtige in de huidige onderlinge
overlegprocedure heeft en de geldelijke gevolgen die grensoverschrijdende trans-
fer pricing geschillen doorgaans hebben, niet te zware consequenties met zich
brengt (zie hoofdstuk 5, par. 5.4.2.1).63 Bezwaar en beroep betreffende de wijze
van totstandkoming (bijvoorbeeld te weinig bedenktijd) en de reikwijdte en de
uitlegging (bijvoorbeeld in strijd met het recht in casu de toepassing van artikel 8b,
lid 1, Wet Vpb 1969), en de uitvoering van de nationale overeenkomst blijven in
beginsel wel mogelijk.64
In paragraaf 6.1 van zijn besluit bespreekt de staatssecretaris de mogelijkheid van
een ambtshalve vermindering, indien de nationale termijnen tot uitvoering van de
overlegovereenkomst zijn verlopen. Het komt, zo schrijft de staatsecretaris, name-
lijk regelmatig voor dat op het moment door een andere staat een correctie wordt
aangebracht de corresponderende aanslag in Nederland al vaststaat. In dat geval
zal, indien daartoe aanleiding bestaat, het aanbrengen van een corresponderende
correctie plaatsvinden door een ambtshalve vermindering van de aanslag. Het
Besluit inzake ambtshalve verminderingen van definitief vaststaande aanslagen
van 25 maart 1991, nr. DB89/735, V-N 1991/971, gaat uit van een termijn van vijf
jaar (verlengd met het verleende uitstel), waarin een verzoek om ambtshalve
vermindering kan worden gehonoreerd. Bij de onderlinge overlegprocedure blijkt
in sommige gevallen de termijn van vijf jaren te kort (zie hoofdstuk 5, par. 5.5, over
de duur van de procedure), ongeacht het feit dat wel is voldaan aan de termijnen die
in het betreffende bilaterale belastingverdrag of het Arbitrageverdrag zijn gesteld
voor de indiening van het verzoek. Voor die gevallen staat de staatssecretaris toe dat,
voor zover nodig, de termijn met vijf jaren wordt verlengd.
Over een mogelijke samenloop van de overeenkomst uit onderling overleg met
een definitieve nationale beslissing staat in het besluit niets vermeld. Ik neem aan
dat Nederland in Europees verband de in het Arbitrageverdrag uitgezette lijn zal
volgen, te weten een ‘override’ van de nationale beslissing op basis van artikel 13
van dit verdrag. Nederland heeft in ieder geval geen voorbehoud in dezen ge-
maakt, een welk voorbehoud ook niet volgt uit het OESO-commentaar (2008-
2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008). In
63. Zie in dit kader de bijdrage van N. Djebali, Samenloop van onderlinge overlegprocedure met
nationale rechtsmiddelen: afstand van fiscale rechtsmiddelen geëigend?, in de Vriendenbundel
Draaicirkels van formeel belastingrecht, aangeboden aan R.E.C.M. Niessen, Sdu Uitgevers,
Amersfoort 2009, blz. 87-95.
64. Zie onder meer Hoge Raad 26 april 2000, nr. 35.361, BNB 2000/199, Hoge Raad 25 oktober 2000,
nr. 35.697, BNB 2001/10, Hoge Raad 27 april 2007, nr. 41.333, BNB 2007/201, Hoge Raad
16 november 2007, nr. 42.257, BNB 2008/20, Hoge Raad 21 december 2007, nr. 42.933, BNB 2008/
48, Hoge Raad 22 januari 2010, nr. 08/00258, BNB 2010/86, Hoge Raad 9 april 2010, nr. 08/02026,
BNB 2010/182 en Hoge Raad 13 mei 2011, nr. 10/03425, BNB 2011/200.
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voorliggende gevallen zal uiteraard tevens het bilaterale verdrag dienen te worden
bezien voor de exacte posities van de landen. Het lijkt er echter op dat Nederland
ook voor wat betreft dit mogelijke obstakel voor de nationale implementatie
weinig moeilijkheden zal opwerpen. Uit paragraaf 3.1.1 van het besluit dat de
reguliere onderlinge overlegprocedure behandelt, volgt nog wel dat Nederland de
voorkeur geeft aan vroegtijdige opstart van de procedure opdat alle van belang
zijnde nationale termijnen (met name aanpassing aanslag en uitvoering rechter-
lijke uitspraak) en internationale termijnen (met name indiening verzoek en
termijn voor onderling overleg) niet dreigen te verlopen. Vanuit dit oogpunt zal
bedoeld scenario inzake de aanwezigheid van een definitieve, nationale beslissing







Uit de behandeling van de onderlinge overlegprocedure in hoofdstuk 3 is naar
voren gekomen dat die procedure niet altijd zal resulteren in de beslechting van
het transfer pricing geschil en daarmede de voorkoming van meervoudige be-
lastingheffing. De bevoegde autoriteiten dragen in het onderling overleg slechts
een inspanningsverplichting in die zin dat zij te goeder trouw dienen te streven
naar een geschikte oplossing. Indien de staten niet tot overeenstemming komen,
rest de belastingplichtige nog één laatste middel, namelijk de arbitrageprocedure.
De arbitrageprocedure is, net als de APA- en de onderlinge overlegprocedure, geen
gerechtelijke procedure. De procedure behoort tot de verdragsinstrumenten die in
geval van internationaal conflict door staten en/of belastingplichtigen, afhankelijk
van het toepasselijke verdrag, kunnen worden ingeroepen. Als de bevoegde auto-
riteiten van de staten er onderling niet uitkomen, bestaat de mogelijkheid de
kwestie ter beoordeling voor te leggen aan een voor het individuele geval
ingestelde arbitragecommissie bestaande uit ter zake deskundige personen (in
internationaal verband ook wel aangeduid als de raadgevende commissie). Deze
commissie zal een juridisch onderbouwd advies over de kwestie uitbrengen. In het
bijzonder zal zij de staten adviseren omtrent het karakter van de getroffen
verrekenprijscorrectie; in hoeverre deze correctie als rechtens juist te beschouwen
is dan wel dient te worden aangepast (hetzij een corresponderende correctie in de
tweede jurisdictie dient te worden getroffen). De commissie zal tot dit advies
komen aan de hand van een toetsing van de correctie aan het arm’s length beginsel
zoals opgenomen in het toepasselijke verdrag. Afhankelijk van de arbitrageregeling
zal de uitkomst voor staten en belastingplichtigen bindend of semibindend zijn.
In dit hoofdstuk wordt de arbitrageprocedure besproken. Hoofdstuk 4 is qua opzet
nagenoeg gelijk aan de hoofdstukken 2 en 3. Voor een goed begrip van de wijze
van vormgeving van arbitrage zal alvorens met de bespreking van het procedureel
verloop wordt begonnen, aandacht worden besteed aan achtergrond, rechtsbasis,
reikwijdte en doelstelling van de procedure (zie par. 4.2 t/m 4.4). In dit verband
komen achtereenvolgens aan bod de ontwikkeling van arbitrage in transfer pricing
geschillen (zie par. 4.2), de nationale, internationale en supranationale regelgeving
(zie par. 4.3.1 t/m 4.3.4) en de typen internationale arbitrage (zie par. 4.4.2).
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De kern van hoofdstuk 4 wordt gevormd door paragraaf 4.5 waarin de arbitrage-
procedure zal worden uiteengezet in de verschillende fasen en de formeel- en
materieelrechtelijke aspecten ervan.
In de bijlagen wordt een overzicht geboden van de op nationaal en internationaal
niveau met de procedure behaalde resultaten en de aanwezige uitvoeringsprak-
tijken (zie hoofdstuk 1, par. 1.3, deelvragen I en II en hoofdstuk 7, par. 7.3).
Allereerst zal aandacht worden besteed aan de cijfers van de Nederlandse praktijk
waarna die van de praktijken van Duitsland, Japan en de Verenigde Staten van
Amerika aan bod komen, in welk kader ook het procedureel beleid schematisch
wordt weergegeven (zie de bijlagen 1 t/m 4). Tot slot wordenweergegeven de door
de Europese Unie en de Organisatie van Economische Samenwerking en Ontwik-
keling (OESO) gepubliceerde statistieken (zie de bijlagen 5 en 6).
4.2 Achtergrond: Ontwikkeling van arbitrage in transfer pricing
geschillen
Naarmate handel en investeringen in toenemende mate een grensoverschrijdend
karakter hebben gekregen, zijn de belastinggeschillen die uit deze activiteiten
voortvloeien ook steeds meer internationaal van aard geworden. Deze geschillen
hebben niet enkel betrekking op de relatie tussen belastingplichtige en belasting-
administratie; zij zien mede op conflicten tussen belastingadministraties wereld-
wijd, beter gezegd conflicten tussen de staten onderling. Van oudsher worden die
conflicten door de staten benaderd aan de hand van de regeling voor onderling
overleg zoals opgenomen in het toepasselijke belastingverdrag (zie hoofdstuk 3).
Deze regeling bleek echter niet altijd een (geschikte) oplossing te kunnen bieden
en in de transfer pricing praktijk ontstond dan ook meer en meer de behoefte aan
een effectief instrument (vergelijk par. 4.167 van de OESO-Richtlijnen voor ver-
rekenprijzen (1995-1999)). Het zou tot midden jaren negentig duren alvorens een
eerste stap werd gezet inzake de erkenning van arbitrage als beslechtingsmiddel
voor grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. Op andere rechtsgebieden
bestond reeds eerder de mogelijkheid om in geval van zodanige, grens-
overschrijdende geschillen arbitrage in te roepen (zie ook hoofdstuk 7, par. 7.5).
Lees hieromtrent paragraaf 4.168 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-1999):
‘Gelijksoortige problemen bij het oplossen van meningsverschillen tussen
regeringen hebben zich voorgedaan in andere situaties. In het kader van de
internationale handel en investeringen hebben de GATT (Algemene Overeen-
komst voor Tarieven en Handel) en zijn opvolger de WTO (Wereldhandels-
organisatie) steeds verfijndere procedures en instellingen ontwikkeld om
internationale handelsconflicten op te lossen. De werkwijze veronderstelt het
gebruik van wat in essentie een arbitragecommissie is, bestaande uit onafhan-
kelijke personen, die een met redenen omklede juridische uitspraak over de
desbetreffende kwestie doet. Evenzo voorzien het Vrijhandelsakkoord tussen
de VS en Canada en het uitgebreide Noordamerikaanse Vrijhandelsakkoord
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(NAFTA) in een arbitragecommissie om conflicten op te lossen over kwesties
betreffende antidumping of wederkerige douanerechten. Gelijksoortige arbi-
trageregelingen zijn neergelegd in het Energiehandvestverdrag.’
Op het gebied van transfer pricing tekende de eerste belangrijke ontwikkeling zich
af met de totstandkoming van het Europese Arbitrageverdrag (ook wel het
‘Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen
verbonden ondernemingen’) dat in 1995 in werking trad.1 Het verdrag richt zich
specifiek op grensoverschrijdende transfer pricing geschillen en heeft als zodanig
een beperkt bereik. Naast het multilaterale Arbitrageverdrag kennen sinds de jaren
negentig van de vorige eeuw ook bilaterale belastingverdragen arbitrageregelin-
gen. Onder meer het Nederlandse verdragsbeleid is sindsdien erop gericht om
arbitragebepalingen in verdragen op te nemen als sluitstuk van de onderlinge
overlegprocedure (zie hierna par. 4.3.2.4).2 Opgemerkt zij wel dat de bilaterale
regelingen veelal beperkt zijn voor wat betreft de procedurele vormgeving (zie
par. 4.3.2.4 en bijlagen 2 t/m 4). Er zijn echter wel uitzonderingen aanwezig zoals
de arbitrageregeling van het belastingverdrag gesloten door Nederland en de
Verenigde Staten van Amerika in 1992, welke regeling met name gelet op het
bijbehorende Memorandum van Overeenstemming een gedetailleerd pad biedt
(zie par. 4.5.2).
Alhoewel internationale arbitrage in transfer pricing geschillen zo gezegd vanaf
midden jaren negentig van de vorige eeuw erkenning kreeg met de totstandko-
ming van het Europese verdrag, werd deze procedure op internationaal niveau al
geruime tijd eerder bezien als mogelijk aanvullend verdragsinstrument. Reeds in
1977 werd in het commentaar op artikel 25 van het OESO-modelverdrag gewezen
op de mogelijkheid van ‘onafhankelijke arbiters’ aan wie zou kunnen worden
gevraagd om een ‘adviserend oordeel’. Sinds die jaren heeft de OESO de nodige
aandacht besteed aan de eventuele inzet van internationale arbitrage, in het
bijzonder in transfer pricing geschillen. Het 1984 OESO-rapport bespreekt onder
meer het gebruik van arbitrageprocedures om te garanderen dat corres-
ponderende correcties op een consistente basis worden uitgevoerd. De OESO
kwam in dit rapport na een bespreking van de voor- en nadelen van arbitrage
tot conclusie dit verdragsinstrument vooralsnog niet aan te bevelen.3 Praktische
bezwaren waren bij die afwijzing van doorslaggevend belang. Lidstaten vreesden
een verlies aan fiscale soevereiniteit in geval van voorlegging van een transfer
pricing geschil aan een arbitragecommissie. Bovendien ontbrak vooralsnog de
1. Trb. 1990, 173 en 1997, 260.
2. Zie brief Staatssecretaris van Financiën van 13 oktober 1997, nr. IFZ97/1113M, V-N 1997, blz. 4094,
punt 8 (inzake de toepassing van artikel 6 en 7 van het Europees Arbitrageverdrag, zie hierna
par. 4.3.4.1).
3. Zie OESO rapport ‘Transfer Pricing and Multinational Enterprises, three taxation issues’, Parijs
1984, onderdeel ‘transfer pricing, corresponding adjustments and the mutual agreement proce-
dure’, blz. 20 e.v.
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noodzaak tot invoering van de procedure; de voortgaande ontwikkeling van de
internationale handel en investeringen zou in later jaren hier wel toe dwingen.4
Er is inmiddels het nodige veranderd. Ten tijde van het 1984-rapport bestond
het Europese Arbitrageverdrag nog niet (enkel in conceptvorm) en de procedures
voor het beslechten van handelsgeschillen waren nog niet uitgewerkt. Ook waren
in bilaterale belastingverdragen nog geen arbitrageregelingen opgenomen (zie
par. 4.171 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen 1995-1999). Ten gevolge van de
ontstane en immer groeiende verdragsrechtelijke basis voor internationale arbi-
trage ving het OESO Comité voor Fiscale Zaken eind jaren negentig van de vorige
eeuw/begin 2000 een nieuwe studie aan naar de invoering van de arbitragepro-
cedure in belastinggeschillen in den brede, waarvan het 2004 rapport getiteld
‘Improving the Process for Resolving International Tax Disputes’ het eerste resul-
taat was.5 In 2007 volgde een tweede rapport met als titel ‘Improving the resolu-
tion of tax treaty disputes’, welk rapport ten grondslag heeft gelegen aan (onder
meer) de introductie van de arbitrageprocedure op OESO-niveau (zie hierna
par. 4.3.4.2). Met de totstandkoming van de OESO arbitragebepaling eind 2008
(zie artikel 25, lid 5, van het modelverdrag) ontstond voor de lidstaten een gedegen
basis hieraan in door hen te sluiten belastingverdragen uitvoering te geven.
Sommige bilaterale verdragen kenden al een dergelijke bepaling. Niettemin is de
OESO-regeling ook voor die verdragen een welkome aanvulling, daar de regeling
zeer gedetailleerd is en staten en belastingplichtigen derhalve een goed handvest
biedt voor de nadere uitvoering van de procedure (vergelijk par. 4.166 t/m 4.168
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Verdragsbepalingen kunnen
aan de hand van de regeling worden aangevuld c.q. geactualiseerd.6
4. Zie onder meer J.C. Prast-Ragetli, Ontwikkelingen rond de mutual agreement procedure. Arbi-
trage?, MBB 1989/2, blz. 362, J.F. Spierdijk, Het OESO-Rapport over transfer pricing, De Naamloze
Vennootschap 1987, blz. 90-95, L.A. Verdoner, Het verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in
geval van winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen: Horde of Mijlpaal, MBB 1991/3, blz.
70 en 71 en M. Züger, Arbitration under Tax Treaties (diss.), IBFD Publications BV, Amsterdam 2001,
blz. 19-21.
5. Zie in dit kader het 1995 Rapport (in wezen de eerste versie van de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen, zie par. 4.3.4.2), waarin de OESO de onderlinge overlegprocedure heeft geana-
lyseerd en bekritiseerd en belastingplichtigen heeft aanbevolen ingeval transfer pricing con-
flicten door middel van onderling overleg niet kunnen worden opgelost het advies van een
onpartijdige derde in te roepen, vragen in te dienen bij het OESO Comité voor Fiscale Zaken hetzij
een instantie te vragen om te arbitreren (zie par. 4.45 tot en met 4.66 OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995)).
6. Lees omtrent de introductie van de arbitrageregeling in het OESO-modelverdrag onder meer V.P.
D’Alessandro, Improving the Resolution of International Tax Disputes, Special Reports september
2009, blz. 1153-1165, H. Ault en J. Sasseville, 2008 OECD Model: The New Arbitration Provision,
Bulletin for International Taxation mei/juni 2009, blz. 208-215, M. Lang cs., Tax Treaties: Building
Bridges between Law and Economics, IBFD Publications BV, Amsterdam 2010, blz. 459-479,
J. Owens, OECD Proposal To Improve the Resolution of Tax Treaty Disputes, European Taxation
juni 2007, blz. 270-272, C. Panayi, Recent Developments regarding the OECD Model Convention
and EC Law, European Taxation oktober 2007, blz. 462-465 en M. de Ruiter, Supplementary
Dispute Resolution, European Taxation september 2008, blz. 493-499.
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4.3 Nationale, internationale en supranationale regelgeving
4.3.1 Algemeen
Voor de komende bespreking van de arbitrageprocedure is het van belang om de
toepasselijke regelgeving te bepalen. Onderzocht dient te worden wat de nationaal-
en verdragsrechtelijke basis is voor de uitvoering van de procedure. Ten behoeve van
een inzichtelijke verhandeling heb ik de bespreking van de regelgeving onderver-
deeld in drie niveaus, te weten een nationaal, internationaal en supranationaal
niveau (zie par. 4.3.2 t/m 4.3.4). De regelgeving op supranationaal niveau is voorts
opgesplitst naar die zoals vormgegeven door de Europese Unie (EU) (zie par. 4.3.4.1)
en door de Organisatie van Economische Samenwerking en Ontwikkeling (OESO)
(zie par. 4.3.4.2).
4.3.2 Nationaal niveau
4.3.2.1 Besluiten Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001
en 11 augustus 2004
Geschilbeslechting in transfer pricing behelst voor een belangrijk deel verdrags-
toepassing.7 Nadere regelgeving op nationaal niveau is voor het voorzien in de
door de verdragen toebedeelde heffingsbevoegdheid en ten behoeve van de
uitvoeringstechnische aspecten van de verdragsregels zeker wel vereist. Begin
2001 heeft de Staatssecretaris van Financiën een achttal besluiten gepubliceerd dat
uitvoering geeft aan de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-1999),8
onder meer aan de daarin neergelegde uitgangspunten voor de arbitrageprocedure
Deze besluiten zijn voorts in 2004 geactualiseerd en/of uitgebreid (zie hoofdstuk 2,
par. 2.3.3.1, voor een weergave van de besluiten).
De nadruk zal bij de navolgende behandeling in paragraaf 4.5 liggen op het
Verrekenprijsbesluit van 30 maart 2001 en het daarin opgenomen beleid ter
zake van de arbitrageprocedure voor zover dit nog relevant is (zie hierna
par. 4.3.2.3 inzake het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008). In hoofdstuk 3
van dit besluit, paragraaf 3.1 (par. 3.1.1 t/m 3.1.8), wordt de arbitrageprocedure
besproken. De staatssecretaris heeft in het besluit met name die aspecten eruit
willen lichten welke hun weerslag hebben op de Nederlandse uitvoeringspraktijk.
Het betreft de adressering van het verzoek (par. 3.1.2), de termijn voor de indiening
van het verzoek (par. 3.1.3), de samenloop van de bezwaar- en beroepsprocedure
met de arbitrageprocedure (par. 3.1.4), de ingangsdatum van de tweejaarstermijn
7. Vergelijk P. Kavelaars, Internationaal belastingrecht (fed fiscale studieserie, nr. 39), Kluwer,
Deventer 2007, blz. 125.
8. De huidige versie van de OESO-Richtlijnen, te weten 1995-2010, was ten tijde van de publicatie
van de besluiten in 2001 en 2004 nog niet van kracht. Zie hierna par. 4.3.4.2.
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voor onderling overleg zoals neergelegd in artikel 7 van het Europese Arbitrage-
verdrag (par. 3.1.5),9 de mondelinge toelichting door de belastingplichtige
(par. 3.1.6), de termijn voor het aanbrengen van een corresponderende correctie
door middel van een ambtshalve vermindering van de aanslag (par. 3.1.7) en de
verrekenprijscorrecties en heffings-/invorderingsrente (par. 3.1.8).
4.3.2.2 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 19 december 2001
In het Europese Arbitrageverdrag dat op 1 januari 1995 in werking trad, was tot de
totstandkoming van de bijbehorende Gedragscodes in 2006 en 2009 (zie hierna
par. 4.3.4.1) een aantal zaken van praktische aard niet nader geregeld. Het betrof
onder andere de plaats waar de arbitragecommissie bijeenkomt en haar advies
uitbrengt, de staat die het initiatief neemt tot het oprichten van de commissie, de
officiële taal of talen waarin de procedure wordt gevoerd, het gebruikelijk aantal
onafhankelijke leden in de commissie en de vormgeving van het door de com-
missie uit te brengen. In het besluit van 19 december 2001, nr. IFZ001/993, V-N
2002/2.3.6,10 is aangegeven hoe naar Nederlands inzicht aan deze praktische
punten invulling moet worden gegeven. Daarbij is opgemerkt dat het Arbitrage-
verdrag geen tussen de verdragsluitende staten overeengekomen uitvoeringsre-
gels kent (tot 2006 en 2009). Het kan dan ook niet worden uitgesloten, zo schrijft
de staatssecretaris, dat de andere staat in een zaak waarbij Nederland betrokken is
een andere invulling wenst te geven aan deze praktische punten dan Nederland.
De bevoegde autoriteiten moeten dan met elkaar in overleg treden, hetgeen kan
leiden tot het maken van afwijkende afspraken. Het besluit bevat dan ook slechts
het Nederlandse uitgangspunt in dezen.
Het besluit bespreekt de procedure die bij het voorleggen van een zaak in de zin
van artikel 6, lid 1, van het Arbitrageverdrag dient te worden gevolgd. Hiermee
wordt voldaan aan de toezegging gedaan tijdens de parlementaire behandeling
van de goedkeuringswet van het verdrag.11 Achtereenvolgens worden behandeld
(i) de plaats waar de arbitragecommissie bijeenkomt en haar advies uitbrengt,
(ii) de staat die het initiatief neemt tot het oprichten van de arbitragecommissie,
(iii) het talenregime van de procedure, (iv) het advies van de arbitragecommissie,
(v) de kosten van de procedure, (vi) de verzending en de publicatie van het advies
van de arbitragecommissie en van het besluit tot afschaffing van de dubbele
9. Zie hieromtrent mede het besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 13 oktober 1997,
nr. IFZ97/1113M, V-N 1997/4094, punt 8 en de brieven van de Staatssecretaris van Financiën aan
de vaste commissie voor Financiën van de Tweede Kamer van 19 december 1997, nr. IF97/1515,
V-N 1998/4.4 en van 15 april 1998, nr. IFZ98/266U.
10. Het besluit trad in werking op 1 januari 2002 en betreft een herziene versie van het Besluit van
28 november 1995, nr. IFZ95/1384M. Het besluit is herzien in verband met de vervanging van de
ecu door de euro per 1 januari 2002 en bevat geen inhoudelijke wijzigingen.
11. Zie het wetsvoorstel tot goedkeuring en uitvoering van het Verdrag ter afschaffing van dubbele
belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen, Kamerstukken II 1991/
92, 22 691, nr. 2 en 3, blz. 1-5.
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belasting, en (vii) de procedure bij het voorleggen van een zaak aan de Nederlandse
bevoegde autoriteit.12
Het besluit stamt van voor de totstandkoming van de Europese Gedragscodes bij
het Arbitrageverdrag in 2006 en 2009, welke codes uitvoering geven aan verschei-
dene, tot dan toe ongeregelde, aspecten van het verdrag waaronder de voormelde
praktische punten. Nederland zal deze codes als lidstaat hebben geaccordeerd en
de daarin neergelegde uitgangspunten hoogstwaarschijnlijk volgen. Bij de navol-
gende behandeling van de procedure zal ik de eerder gepubliceerde Nederlandse
standpunten ter volledigheid echter mede bezien voor zover sprake is van een
afwijking van de Europese regels. Ik neem evenwel aan dat ook dan de Europese
uitgangspunten prevaleren, temeer daar hierover brede consensus bestaat.
4.3.2.3 Besluit Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008
Na de komst van de besluiten van 2001 en 2004 is het op nationaal niveau enige
tijd stil gebleven. Gezien de ontwikkelingen die zich op Europees en OESO-niveau
in de jaren 2006-2008 met de komst van een nieuw multilateraal verdrag, een
vernieuwde OESO-modelbepaling en vernieuwde OESO-richtlijnen voordeden (zie
hierna par. 4.3.4) en gelet op de roep vanuit de transfer pricing praktijk om meer
duidelijkheid voor wat betreft de nationale uitvoering, kon de Staatssecretaris van
Financiën echter niet lang achterblijven met nader beleid inzake de transfer
pricing procedures. Met name de onderlinge overlegprocedure leidde tot menige
discussie onder meer voor wat betreft de samenloop met de nationale rechtsgang,
het tijdschema en de rechtsgevolgen van dergelijke, internationale besprekingen
voor het individuele geval en navolgende geschillen. Naarmate internationaal
meer en meer handvatten werden geschapen om grensoverschrijdende transfer
pricing geschillen voorspoedig op te lossen met behulp van een inzichtelijk
beslechtingstraject (zie hiervoor par. 4.2), ontstond voor de staatssecretaris een
gedegen basis om aan de voormelde roep gehoor te geven.
Op 29 september 2008 is het Besluit Onderlinge overlegprocedures, nr. IFZ2008/
248M, Staatscourant 2008, 188,13 gepubliceerd dat de onderlinge overlegproce-
dure op grond van een bilateraal belastingverdrag of het Arbitrageverdrag nader
omschrijft. Het doel van het besluit is om aan te geven hoe en wanneer belasting-
plichtigen de bijstand van de directie Fiscale Zaken van het Ministerie van
Financiën (de Nederlandse bevoegde autoriteit) kunnen inroepen ten behoeve
van de beslechting van een transfer pricing geschil. Voorts beoogt het besluit
inzichtelijk te maken hoe de onderlinge overlegprocedure precies verloopt en wat
de rol van de belastingplichtige daarin is.14 Het besluit biedt een overzicht van de
onderlinge overlegprocedure en de verschillende stappen waaruit de procedure
12. De punten v en vi zullen in hoofdstuk 6, par. 6.2 en 6.6, nader aan de orde komen.
13. Zie V-N 2008/49.6.
14. Zie over de introductie van het besluit onder meer K.J.E. Bouman, C.J.E.A. Sporken en R.F. Slimmen,
Overlegprocedures, de Nederlandse aanpak, WFR 2009/6797, blz. 131-138, T. Elshof, B. van der !
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bestaat. In paragraaf 7 van het besluit komt een eventueel vervolg op onderling
overleg, te weten internationale arbitrage, kort aan de orde. Aldaar is een onder-
scheid gemaakt tussen arbitrage onder bilaterale belastingverdragen (par. 7.1) en
arbitrage onder het Europese Arbitrageverdrag (par. 7.2).
Het Europese Arbitrageverdrag en de initiële gedragscode dateren van voor de
totstandkoming van het Besluit onderlinge overlegprocedures – respectievelijk
1995 en 2006 – en hebben aan dit besluit ten grondslag gelegen. De herziene
Gedragscode dateert van latere datum, te weten 30 december 2009. Deze code valt
derhalve buiten de reikwijdte van het besluit. Hetzelfde heeft te gelden voor de
arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag welke regeling eind 2008 het licht
zag (zie hierna par. 4.3.4.1 en 4.3.4.2).
4.3.2.4 Nederlands fiscaal verdragsbeleid
De nationale uitgangspunten voor internationaal fiscaal verdragsbeleid zijn neer-
gelegd in het Nederlandse Standaardverdrag van 1987 (hierna: het NSV)15 en in de
nadien verschenen aanvullende notities van respectievelijk 1996,16 199817 en
2011.18 ,19 Artikel 26 van het NSV vormt de grondslag voor door Nederland in
bilaterale belastingverdragen op te nemen regelingen voor onderling overleg. Het
artikel komt welbeschouwd neer op de Nederlandse vertaling van artikel 25 van
het OESO-modelverdrag 1977. Alle belastingverdragen die door Nederland sinds de
totstandkoming van het NSV zijn gesloten, bevatten een met artikel 26 van dit
verdrag vergelijkbare bepaling.20 , 21 Een arbitragebepaling ontbreekt vooralsnog in
het standaardverdrag. Niettemin is het Nederlandse verdragsbeleid sinds midden
jaren negentig van de vorige eeuw erop gericht om een arbitragebepaling in de
! Klok, Transfer pricing and mutual agreement procedures, International transfer pricing journal
2009/16, nr. 2, blz. 129-134, M. van Herksen, The Netherlands issues new and innovative MAP
decree, Tax planning international oktober 2008, blz. 4-6 en E. Sporken en K. Bouman, Dutch
introduces welcome changes to MAP, International Tax Review oktober 2008, blz. 18-20.
15. Zie M.J. Ellis, Het Nederlandse Standaardverdrag, MBB 1988, blz. 100-109, voor een artikels-
gewijze bespreking van het NSV. Zie in ditzelfde nummer F.W.G.M. van Brunschot, Algemeen
fiscaal verdragbeleid, MBB 1988, blz. 91-99.
16. Zie S. vanWeeghel, Notitie internationaal fiscaal (verdrags)beleid 1996, Fiskaal 1997/9, blz. 317-330.
17. Zie D. Juch, Internationaal fiscaal (verdragen)recht, MBB 1999/3, blz. 115-120.
18. Zie het thema-nummer van het Weekblad Fiscaal Recht van 21 april 2011, nr. 6903, over de notitie
van 2011 met onder meer een bijdrage van F.A. Engelen over fiscaal verdragsbeleid en het OESO-
modelverdrag.
19. Zie V-N 1996/4011, V-N 1998/22 en V-N 2011/12.4.
20. Vergelijk par. 3.1.1 van het Verrekenprijsbesluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van
30 maart 2001, nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3 en par. 1.1 van het Besluit Onderlinge overleg-
procedures, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/
248M, V-N 2008/49.6.
21. Zie voor een overzicht van de verdragsteksten C. van Raad, Teksten Internationaal & EU belasting-
recht 2011-2012, Deventer, Kluwer 2011, blz. 1 e.v.
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belastingverdragen op te nemen als sluitstuk van de onderlinge overlegproce-
dure.22
Om onder een arbitragebepaling, zoals tot de totstandkoming van de OESO-
arbitragebepaling in Nederlandse verdragenwerd overeengekomen, daadwerkelijk
over te gaan tot arbitrage moesten beide bevoegde autoriteiten akkoord gaan met
de arbitrage (de zogenoemde vrijwillige arbitrageprocedure). In de praktijk bleek
de bereidheid hiertoe beperkt. Nederland heeft daarom actief bijgedragen aan de
ontwikkeling van een verplichtende arbitragebepaling zoals sinds 2008 is opge-
nomen in artikel 25, vijfde lid, van het OESO-modelverdrag (zie par. 4.3.4.2). Op
grond van dit artikellid is het niet nodig dat bevoegde autoriteiten akkoord gaan
met arbitrage, maar heeft een belastingplichtige die een verzoek om een onder-
linge overlegprocedure heeft ingediend in beginsel te allen tijde de mogelijkheid
om de start van een arbitrageprocedure te verzoeken indien de bevoegde auto-
riteiten door middel van onderling overleg binnen twee jaren niet tot een oplos-
sing kunnen komen.23 Ook het Europese Arbitrageverdrag voorziet in een
zodanige automatische overgang (zie par. 4.5.2). Nederland streeft ernaar om
verplichtende arbitragebepalingen in nieuwe en reeds gesloten belastingverdragen
op te nemen.24
De recentere belastingverdragen bevatten bijna allemaal een arbitrageregeling,
met uitzondering van de verdragen gesloten met de Europese lidstaten daar zij
onder het toepassingsbereik van het Arbitrageverdrag vallen.25 Opgemerkt zij dat
die rechtvaardiging voor het ontbreken van een arbitragebepaling in bilaterale
verdragen in het verleden niet altijd opging, daar ten tijde van het sluiten van een
aantal verdragen het Arbitrageverdrag ten gevolge van een uitblijvende verlenging
door de lidstaten tijdelijk niet van kracht was (te weten van december 1999 tot
november 2004, zie par. 4.3.4.1). Ter illustratie noem ik het op 5 juni 2001 te
Luxemburg totstandgekomen verdrag met België, in werking getreden op 31 de-
cember 2002, waarin geen arbitragebepaling werd opgenomen en waarover des-
tijds de nodige commotie bestond.26 De Nederlandse Organisatie van
Belastingadviseurs (NOB) gaf in haar commentaar op het goedkeuringswetvoorstel
van dit verdrag te kennen graag de redenen te vernemen tot het afzien hiervan.27
De Staatssecretaris van Financiën verklaarde hierop dat het niet opportuun zou
22. Zie brief Staatssecretaris van Financiën van 13 oktober 1997, nr. IFZ97/1113M, V-N 1997, blz. 4094,
punt 8 (inzake de toepassing van artikel 6 en 7 van het Europees Arbitrageverdrag, zie hierna
par. 4.3.4.1).
23. Zie par. 2.17 van de notitie verdragsbeleid 2011.
24. Zie par. 7.1 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures van de Staatssecretaris van Financiën
van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
25. Vergelijk Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 6, blz. 27 en 28 (nota naar aanleiding van het
verslag van het algemeen overleg inzake het goedkeuringswetsvoorstel van het op 5 juni 2001 tot
stand gekomen belastingverdrag tussen Nederland en België).
26. Trb. 2001, 136.
27. Zie Commentaar NOB op het goedkeuringswetsvoorstel van het op 5 juni 2001 tot stand gekomen
belastingverdrag tussen Nederland en België (Trb. 2001, 136), hoofdstuk 14, par. 3, blz. 11,
beschikbaar op de website www.nob.net.
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zijn geweest een arbitrageregeling in het verdrag op te nemen, aangezien de
lidstaten op 25 mei 1999 bij wijze van Protocol hadden besloten tot verlenging van
het Arbitrageverdrag, zij het dat het verdrag officieel nog niet van kracht was (zie
hierna par. 4.3.4.1). Daarbij wees hij op de mogelijkheid tot het maken van een
corresponderende correctie c.q. tot het voeren van onderling overleg op de voet
van de artikel 9, lid 2, en 28 van het Verdrag Nederland-België 2001.28 Dit laatste
argument is naar ik meen niet op zijn plaats; het Arbitrageverdrag is immers in het
leven geroepen ter invulling van de lacunes van de in de genoemde artikelen
opgenomen regelingen.
Zoals in de literatuur ook wel ter sprake is gekomen, is het uitblijven van
arbitragebepalingen in bilaterale belastingverdragen het beste te verklaren vanuit
de weerstand van (één van) beide staten tot opname van een dergelijke regeling.29
Staten vrezen een beperking van de fiscale soevereiniteit bij voorlegging van
transfer pricing geschillen aan een onafhankelijke arbitragecommissie. Het vormt
van oudsher een voornaam bezwaar tegen de toepassing van arbitrage in transfer
pricing, en vandaar ook dat staten in de huidige arbitrageprocedures – de vrij-
willige hetzij de verplichte variant – de nodige invloed hebben behouden (zie
omtrent de typen arbitrage hierna par. 4.4.2). De voorkeur van de staten wordt
sterk weerspiegeld door het type arbitrageregeling dat door hen op verdrags-
niveau wordt overeengekomen. Indien men de Nederlandse belastingverdragen
beziet, valt op dat tot 2008 de vrijwillige variant van arbitrage de norm is.
Voorbeelden van Nederlandse belastingverdragen waarin een dergelijke regeling
is opgenomen, zijn de verdragen gesloten met de Verenigde Staten van Amerika op
18 december 1992 (Trb. 1993, 77), Canada bij protocol tot wijziging op 4 maart
1993 (Trb. 1993, 52) en de Russische Federatie op 16 december 1996 (Trb. 1997, 30).
Na de invoering eind 2008 van de verplichtende arbitrageregeling in het OESO-
modelverdrag tonen staten zich meer bereid verdragen overeen te komen waarin
dit type van internationale arbitrage is vertegenwoordigd. Voor Nederland betreft
het bijvoorbeeld de verdragen gesloten met Zwitserland op 26 februari 2010 (Trb.
2010, 98) en Japan op 25 augustus 2010 (Trb. 2010, 249). Opgemerkt zij dat
Nederland reeds voor de daadwerkelijke introductie van de arbitragebepaling in
het OESO-modelverdrag eind 2008, maar na het accorderen daarvan in 2007, tot
uitgangspunt had verplichtende arbitrageregelingen in nieuwe of te vernieuwen
verdragen op te nemen.30
28. Zie Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 6, blz. 27 en 28 (nota naar aanleiding van het verslag van
het algemeen overleg inzake het goedkeuringswetsvoorstel van het op 5 juni 2001 tot stand
gekomen belastingverdrag tussen Nederland en België).
29. Zie onder meer M. Lang en M. Züger (red), Settlements of Disputes in Tax Treaty Law (EUCOTAX
Series in European Taxation, Volume 6), Kluwer Law International, Den Haag 2002, blz. 32,
H. Velthuizen, Arbitrage in Nederlandse belastingverdragen, WFR 2002/6474, blz. 437 en 438 en
M. Züger, Conflict Resolution in Tax Treaty Law, International Tax Review 2002/30, nr. 10, blz. 349.
30. Zie par. 7.1 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures van de Staatssecretaris van Financiën
van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
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4.3.3 Internationaal niveau
4.3.3.1 Verdrag Nederland –V.S. 1992
In hoofdstuk 1, paragraaf 1.5, is onder meer het internationaal vergelijkingskader
van dit onderzoek uiteengezet. Gekozen is voor een vergelijking van de
Nederlandse uitvoeringspraktijk met die van drie belangrijke handelspartners,
van Nederland, tevens vertegenwoordigers van de ‘transfer pricing continenten’,
met ontwikkelde nationale praktijken en waarmede de door Nederland gesloten
verdragen voorzien in een instrumentarium ter beslechting van transfer pricing
geschillen (dat wil zeggen onderling overleg met al dan niet als sluitstuk arbi-
trage). Ik heb tevens gekozen voor landen die niet onder het toepassingsbereik van
het Europese Arbitrageverdrag vallen, namelijk Japan en de Verenigde Staten van
Amerika (hierna: de V.S.). Indien men de belastingverdragen beziet die Nederland
met deze landen heeft gesloten, bevat het verdrag met Japan een instrumentarium
gelijk aan dat van het OESO-modelverdrag (1992-2008): de zogenoemde ver-
plichte arbitrageprocedure.31 Het instrumentarium van het verdrag met de V.S.
is wat meer gedateerd en bevat als zodanig de vrijwillige variant van arbitrage.
Aangezien de arbitrageregeling van het verdrag met de V.S. evenwel zeer gedetail-
leerd is vormgegeven, in het bijzonder voor een regeling op bilateraal niveau, is
deze goed geschikt voor een vergelijking met de verplichte varianten van het
Europese Arbitrageverdrag en van het OESO-modelverdrag. De verscheidene fasen
van de arbitrageprocedure en de bijbehorende aspecten komen daarin allemaal ter
sprake. Met die vergelijking zal een inzicht kunnen worden verkregen van de op
internationaal niveau bestaande vormen van arbitrage en de verschillende uit-
werkingen daarvan. De arbitrageregeling van het verdrag met Japan is, gelet op de
datum van totstandkoming, gebaseerd op de regeling van het OESO-modelverdrag.
Voor een weergave van die regelingen zal aldus een behandeling van de model-
regeling volstaan. Voor een overzicht van de nationale uitvoeringspraktijken
verwijs ik naar de bijlagen 1 t/m 4.
Het belastingverdrag tussen Nederland en de V.S. is op 18 december 1992 te
Washington gesloten en trad in werking op 1 januari 1994.32 Het betrof het eerste
door Nederland gesloten verdrag met een arbitrageregeling. De arbitrageregeling is
opgenomen in artikel 29, lid 5, van het verdrag. In het bij het verdrag behorende
Memorandum van Overeenstemming XXXI 200433 komt de vormgeving van de
arbitrageprocedure nader aan bod. Ingevolge onderdeel A van dit Memorandum
treedt het vijfde lid van artikel 29 in werking op het moment dat Nederland en de
31. Lees hieromtrent onder meer H. Vollebregt, R. Thomas en W. Pieschel, Arbitration under the New
Japan-Netherlands Tax Treaty, Bulletin for International Taxation april/mei 2011, blz. 223-226.
32. Trb. 1992, 158.
33. Overeenstemming betreffende de toepassing van de Overeenkomst tussen het Koninkrijk der
Nederlanden en de Verenigde Staten van Amerika tot het vermijden van dubbele belasting en het
voorkomen en het ontgaan van belasting met betrekking tot belastingen naar het inkomen,
ondertekend op 18 december 1992 en gewijzigd bij de protocollen ondertekend op 13 oktober
1992 en 8 maart 2004.
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V.S. voldoende ervaring hebben opgedaan met arbitrage in fiscale geschillen door
middel van de arbitrageprocedures opgenomen in respectievelijk het Europees
Arbitrageverdrag en het belastingverdrag tussen de V.S. en (toen nog de Bonds-
republiek) Duitsland van 1990. Ik citeer:
‘Het is wel te verstaan dat de Staten in ieder geval diplomatieke nota’s
uitwisselen zoals bepaald in het vijfde lid van artikel 29 (Regeling voor onder-
ling overleg), wanneer de ervaringen opgedaan binnen de Europese Gemeen-
schap bij de toepassing van het Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in
geval van winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen, ondertekend op
23 juli 1990, of bij de toepassing van het vijfde lid van artikel 25 van het
belastingverdrag tussen de Verenigde Staten van Amerika en de Bondsrepubliek
Duitsland tot het vermijden van dubbele belasting en het voorkomen van het
ontgaan van belasting met betrekking tot belastingen naar het inkomen en het
vermogen en bepaalde andere belastingen, ondertekend op 29 augustus 1989,
bevredigend zijn voor de bevoegde autoriteiten van beide Staten. Na afloop van
een periode van drie jaar na het in werking treden van de Overeenkomst zullen
de bevoegde autoriteiten met elkaar overleggen teneinde vast te stellen of aan
de voorwaarden voor de uitwisseling van diplomatieke nota’s is voldaan.’
De voorwaarde van een latere inwerkingtreding kwam uitdrukkelijk van
Amerikaanse zijde. Blijkens de parlementaire geschiedenis bij het goedkeurings-
wetsvoorstel van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 was Nederland namelijk voor
directe inwerkingtreding van de arbitrageregeling, dit omwille van de sterk preven-
tieve werking die van een dergelijke bepaling zou uitgaan.34 De Nederlandse
Organisatie van belastingadviseurs (NOB) heeft ter zake van de verdragsonder-
handelingen met de V.S. in april 2002 ter herziening van het verdrag van 1992
terecht de opmerking geplaatst dat het van groot belang was bij die herziening
eenzelfde artikel als het huidige artikel 29, lid 5, tegelijk daarmee inwerking te laten
treden.35 Hieraan is echter geen gevolg gegeven. Blijkens het wijzigingsprotocol van
8 maart 2004 is de inwerkingtreding van de regeling afhankelijk van een diploma-
tieke uitwisseling van nota's tussen de staten. Tot op heden is niets bekend over een
zodanige uitwisseling. De arbitrageregeling is derhalve ook nog niet van kracht.
Desondanks geeft de regeling een goed beeld van de vrijwillige arbitrageprocedure
en zal zij in paragraaf 4.5 daarom onderwerp van onderzoek zijn.
4.3.4 Supranationaal niveau
4.3.4.1 Europese Unie (EU)
Het Europees Forum voor verrekenprijzen heeft sinds de oprichting in 2002
gefungeerd als een nuttig platform voor discussies tussen de lidstaten en het
34. Zie Kamerstukken II 1992/1993, 23 220, nr. 5, blz. 11 (memorie van antwoord inzake het
goedkeuringswetsvoorstel van het Verdrag Nederland-V.S. 1992).
35. Zie Verdragsonderhandelingen met de Verenigde Staten, hoofdstuk 3, par. 3.14, blz. 8, beschik-
baar op de website www.nob.net.
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bedrijfsleven. Naar aanleiding van deze discussies heeft de Europese Commissie
onder meer drie gedragscodes voorgesteld die door de lidstaten in de Raad zijn
goedgekeurd (zie over de totstandkoming van het forum hoofdstuk 2, par. 2.3.4.1).
Voorts heeft de Commissie op basis van de overige werkzaamheden van het forum
nog verscheidene andere documenten aangenomen. Met betrekking tot de arbi-
trageprocedure zijn de volgende documenten van belang:36
– De Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement en het
Europees Economisch en Sociaal Comité over de werkzaamheden van oktober
2002 tot en met december 2003 van het Gezamenlijk EU-forum over verreken-
prijzen in het kader van de belasting op ondernemingen en over een voorstel tot
een Gedragscode voor een efficiënte toepassing van het Arbitrageverdrag (90/
436/EEG) van 23 juli 1990, d.d. 23 april 2004.
– De Gedragscode voor een efficiënte toepassing van het Verdrag ter afschaffing
van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden onder-
nemingen (ook wel: het Arbitrageverdrag) d.d. 28 juli 2006.37
– De Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement en het
Europees en Economisch en Sociaal Comité over de werkzaamheden van het
Gemeenschappelijk EU-forum Verrekenprijzen op het gebied van procedures
om geschillen te voorkomen en te beslechten en op het gebied van vooraf-
gaande afspraken over prijzen (advance pricing agreements of APA’s) binnen de
EU d.d. 26 februari 2007.
– De Mededeling van de Commissie aan de Raad, het Europees Parlement en het
Europees Economisch en Sociaal Comité over de werkzaamheden van het
Gezamenlijk EU-forum over verrkenprijzen van maart 2007 tot maart 2009
en een daarmee samenhangend voorstel tot herziening van de gedragscode
voor een efficiënte toepassing van het Arbitrageverdrag (90/436/EEG) van
23 juli 1990, d.d. 14 september 2009.38
– De herziene Gedragscode voor een efficiënte toepassing van het Verdrag ter
afschaffing van dubbele belasting in geval vanwinstcorrecties tussen verbonden
ondernemingen d.d. 30 december 2009.39
De arbitrageprocedure is op Europees niveau geregeld in artikel 7 en volgende van
het Arbitrageverdrag. Dit verdrag werd door de lidstaten van de Europese Unie
36. De documenten zijn beschikbaar op de website http://eur-lex.europa.eu.
37. Zie onder meer C. Rolfe, New rules for transfer pricing disputes in Europe, International tax
review 2005/16, nr. 2, blz. 15-17 en O. Rouselle, The EC Arbitration Convention – an overview of
the current position, European taxation 2005/45, nr. 1, blz. 14-18.
38. Zie onder meer F. Di Cesare, How to revitalize the EC Arbitration Convention: the new
recommendations of the Joint Transfer Pricing Forum, International transfer pricing journal
2010/17, nr. 4, blz. 276-282 en B. Damsma, Proposed changes to the Code of Conduct for the
Arbitration Convention, 2010/17, nr. 1, blz. 34-40.
39. Zie onder meer P. Hann, Revised code of conduct for the implementation of the arbitration
convention, Tax planning international transfer pricing 2009/10, nr. 12, blz. 20-23 en E. Sporken
en P. den Besten, EU Council adopts the revised Code of Conduct for the effective implementation of
the EU Arbitration Convention, International transfer pricing journal 2010/17, nr. 3, blz. 213-214.
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gesloten op 23 juli 1990 en trad in werking op 1 januari 1995.40 , 41 Bij het
aanvullend verdrag van 21 december 1995 zijn eveneens tot het verdrag van
23 juli 1990 toegetreden Oostenrijk, Finland en Zweden. Bij het aanvullend verdrag
van 8 december 2004 zijn Tsjechië, Estland, Cyprus, Letland, Litouwen, Hongarije,
Malta, Polen, Slovenië en Slowakije toegetreden, en bij aanvullend verdrag van
1 juli 2008 Bulgarije en Roemenië.42
Het Arbitrageverdrag heeft in eerste instantie gegolden van 1 januari 1995 tot en
met 31 december 1999 en is sinds november 2004 wederom van kracht (met
terugwerkende kracht vanaf 1 januari 2001).43 Het tijdelijk buiten werking zijn
van het verdrag werd veroorzaakt door het feit dat niet alle lidstaten het Protocol
van 25 mei 1999 dat initiële verlenging van het verdrag om de vijf jaar bewerk-
stelligt,44 tijdig hadden geratificeerd.45 In reactie op vragen van de Nederlandse
Organisatie van Belastingadviseurs (NOB) over de al dan niet spoedig te verwach-
ten inwerkingtreding van het Arbitrageverdrag en de rol van Nederland daarin,46
uitte de Staatssecretaris van Financiën de intentie met de lidstaten die het Protocol
wel reeds hadden geratificeerd afspraken te willen maken om het verdrag voor-
lopig op bilaterale basis van toepassing te laten zijn. Zijn verwachting was dat de
publicatie van dergelijke afspraken een positieve impuls zou geven aan zowel de
bereidheid van andere lidstaten om soortgelijke afspraken met Nederland te
maken als aan het tempo waarin de lidstaten die het Protocol nog niet hadden
ondertekend tot ratificatie zouden overgaan.47, 48 Bij het maken van bilaterale
afspraken dacht de staatssecretaris met name aan de lidstaten Duitsland, Frankrijk,
België en het Verenigd Koninkrijk als buurlanden en belangrijke handelspartners
40. Trb. 1990, 173 en 1997, 260.
41. Zie het Nederlandse wetsvoorstel tot goedkeuring en uitvoering van het Verdrag ter afschaffing
van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen, Kamer-
stukken II 1991/92, 22 691, nr. 2 en 3, blz. 1-5.
42. Op nieuwe lidstaten is het Arbitrageverdrag niet automatisch van toepassing. Het verdrag betreft
namelijk een aparte overeenkomst, hetgeen ook een aparte toelatingsovereenkomst nodig maakt.
Zie EU Joint Transfer Pricing Forum, ‘The Accession of EU Candidate Countries to the Arbitration
Convention, Brussel, 11 maart 2003, beschikbaar op de website http://www.europa.eu.
43. Zie voor de overgangsregeling met betrekking tot de periode van 1 januari 2000 tot november
2004 EU Joint Transfer Pricing Forum, Secretariat discussion paper on the re-entry into force of
the arbitration convention, blz. 1-6, Brussel, 25 augustus 2004, beschikbaar op de website http://
www.europa.eu.
44. Zie Publicatieblad EG 16 juli 1999, nr. C202/01, Trb. 1999, 148.
45. Nederland heeft vijf maanden na het verstrijken van de geldingstermijn van het Arbitrageverdrag het
Protocol geratificeerd. Zie Kamerstukken II 1998/99, 24 493, nr. 8, blz. 1 (brief van de Minister van
Buitenlandse Zaken inzake het voornemen tot verlenging van verdragen). Zie voor een volledig
overzicht inzake de ratificatie van het verdrag (landen en data) http://www.consilium.europa.eu/
policies/agreements.
46. Zie NOB Commentaar van 15 mei 2001 op nieuwe kader voor de rulingpraktijk zoals gepubliceerd
op 20 maart 2001 in de besluiten IFZ2001/292 tot en met 295m, hoofdstuk 1, par. 1.13, blz. 5,
beschikbaar op de website www.nob.net.
47. Zie Verslag bespreking rulingbeleid d.d. 9 juli 2001, hoofdstuk 1, par. 1.13, blz. 4, beschikbaar op
de website www.nob.net.
48. Zie Kamerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 5, blz. 32-35 (nota naar aanleiding van het verslag van
het algemeen overleg inzake het belastingplan 2002-II).
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van Nederland. In tegenstelling tot de NOB achtte de staatssecretaris het minder
zinnig inspanningen te verrichten om de overgebleven lidstaten te bewegen over
te gaan tot ratificatie vanwege het tijdrovende karakter van een dergelijke onder-
neming. Het streven van de staatssecretaris heeft helaas nergens toe geleid. In de
periode waarin het verdrag buiten werking was, zijn geen zodanige bilaterale
afspraken door Nederland overeengekomen, althans niet naar buiten kenbaar
gemaakt.
Voor de navolgende behandeling van de arbitrageprocedure zullen artikel 7 en
volgende van het Arbitrageverdrag en de bijbehorende Gedragscode van belang
zijn.49
4.3.4.2 Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (OESO)
Op internationaal niveau worden ter zake van transfer pricing twee hoofdregelin-
gen onderscheiden. Dit zijn (i) de OESO-Richtlijnen voor multinationale onder-
nemingen en belastingdiensten (1995-2010) (hierna: de OESO-Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010))50 en (ii) de Amerikaanse transfer pricing regulations
van 1994 (ook wel de US Sec. 482 Regulations, waarvan de originele versie
teruggaat tot 1928). Voor een bespreking van deze regelingen zie hoofdstuk 2,
paragraaf 2.3.4.2
Voor de arbitrageprocedure zal met name hoofdstuk 4 van de OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010) van belang zijn. In dit hoofdstuk worden
namelijk de administratieve benaderingen voor het vermijden en oplossen van
transfer pricing geschillen behandeld, waaronder de arbitrageprocedure in para-
graaf 4.166 tot en met 4.168.
De arbitrageprocedure is neergelegd in artikel 25, lid 5, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008). Ik citeer (zie hoofdstuk 3, par. 3.3.3.2, voor een
weergave van de leden 1 t/m 4):
‘5. Where,
a. under paragraph 1, a person has presented a case to the competent
authority of a Contracting State on the basis that the actions of one or
both of the Contracting States have resulted for that person in taxation
not in accordance with the provisions of this Convention, and
b. the competent authorities are unable to reach an agreement to resolve
that case pursuant to paragraph 2 within two years from the presenta-
tion of the case to the competent authority of the other Contracting
State,
any unresolved issues arising from the case shall be submitted to arbitra-
tion if the person so requests. These unresolved issues shall not, however,
49. Ik zal de Nederlandse vertaling van het verdrag en de gedragscode tot uitgangspunt nemen.
50. Zie OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
OECD publishing 2010. Zie ook www.oecd.org/publishing.
Nationale, internationale en supranationale regelgeving 4.3.4
151
be submitted to arbitration if a decision on these issues has already been
rendered by a court or administrative tribunal of either State. Unless a
person directly affected by the case does not accept the mutual agreement
that implements the arbitration decision, that decision shall be binding on
both Contracting States and shall be implemented notwithstanding any
time limits in the domestic laws of these States. The competent authorities
of the Contracting States shall by mutual agreement settle the mode of
application of this paragraph.’
Dit artikel geeft de uitgangspunten weer met betrekking tot de toepassing van de
arbitrageprocedure in grensoverschrijdende fiscale geschillen. Het bijbehorende
OESO-commentaar (2008-2010) strekt ter verduidelijking van de doelstelling
van de procedure en de vormgeving daarvan (vergelijk par. 6 van het OESO-
commentaar (2008-2010) bij artikel 25 van het OESO-modelverdrag (1992-2008).
Artikel 25 dient als voorbeeld voor door OESO-lidstaten in hun bilaterale be-
lastingverdragen op te nemen arbitrageregelingen. Het OESO-commentaar wordt
gebruikt ter nadere uitlegging van die regelingen. Binnen nationale context heeft
de Staatssecretaris van Financiën aangegeven dat daarvoor slechts in aanmerking
komt het commentaar dat bij de totstandkoming van het verdrag reeds be-
stond.51, 52
In de komende paragrafen zullen de OESO-documenten nader worden bezien.53
4.4 Reikwijdte en doelstelling van internationale arbitrage
4.4.1 Algemeen
In de komende paragrafen wordt inzicht verschaft in de reikwijdte en de doel-
stelling van internationale arbitrage. Daartoe komen aan bod de typen internatio-
nale arbitrage (zie par. 4.4.2) en de afschaffing van dubbele belastingheffing (zie
par. 4.4.3).
4.4.2 Typen internationale arbitrage
Zoals in hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2 is uiteengezet, wordt de onderlinge overleg-
regeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) welke als voorbeeld dient
voor de in bilaterale verdragen op te nemen regelingen (waaronder het Verdrag
Nederland-V.S. 1992), niet slechts toegepast bij geschillen over verrekenprijzen
maar bij alle vormen van internationaal fiscaal conflict. Hetzelfde geldt voor de
51. Zie Kamerstukken 1996/97, 25 087, nr. 2, blz. 8, V-N 1998/22.3 (verslag algemeen overleg inzake
het internationaal fiscaal (verdrags)beleid).
52. Zie voor een analyse van de internationale rechtskracht van de OESO-bepalingen en het
bijbehorende commentaar onder meer F.A. Engelen, Interpretation of Tax Treaties under Interna-
tional Law (doctoral series nr. 7), IBFD Publications b.v., Amsterdam 2004. Zie in dit kader tevens
hoofdstuk 7, par. 7.3, over de internationale basis van de procedures.
53. Alle documenten zijn beschikbaar op de website www.oecd.org.
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arbitrageprocedure van het modelverdrag. In paragraaf 66 van het OESO-com-
mentaar (2008-2010) bij de arbitragebepaling is echter nog wel bepaald dat landen
ervoor kunnen kiezen de reikwijdte van die bepaling te beperken tot zaken met
een sterk feitelijk karakter waartoe de OESO in ieder geval transfer pricing
geschillen en geschillen inzake de aanwezigheid van een vaste inrichting rekent.
Daartoe zouden staten als uitgangspunt kunnen nemen dat arbitrage in dat type
geschillen immer van toepassing is en voor de overige geschillen op een ‘case-by-
case basis’ moet worden bepaald of arbitrage al dan niet past. Samengevat kent de
arbitrageregeling van het modelverdrag in beginsel een brede reikwijdte maar is
het van de verdragsluitende staten afhankelijk in hoeverre hieraan daadwerkelijk
uitvoering zal worden gegeven.54 Transfer pricing geschillen blijken in ieder geval
onder het bereik van deze vorm van internationale arbitrage te ressorten als zijnde
voornamelijk feitelijk van aard. Voorts zij erop gewezen dat de arbitrageregeling
door de OESO uitdrukkelijk in het leven is geroepen als vervolg op de ‘specific’
onderlinge overlegprocedure zoals neergelegd in het eerste lid van artikel 25 van
het modelverdrag gelijk de arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag
(vergelijk par. 73 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, OESO-model-
verdrag (1992-2008)) (zie omtrent de verschillende typen van onderling overleg
hoofdstuk 3, par. 3.4.2).
De arbitrageprocedure van het Europese Arbitrageverdrag ziet in tegenstelling tot
die van het modelverdrag alleen op geschillen over verrekenprijzen, zoals ook
expliciet volgt uit de titel van het verdrag te weten ‘Verdrag ter afschaffing van
dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen’.
Het toepassingsgebied van het Arbitrageverdrag is uiteengezet in artikel 1 van dit
verdrag. Dit artikel luidt als volgt:
‘1. Dit Verdrag is van toepassing indien om fiscale redenen winst die is
opgenomen in de winst van een onderneming van een verdragsluitende
Staat, ook wordt of vermoedelijk zal worden opgenomen in de winst van
een onderneming van een andere verdragsluitende Staat op grond van het
feit dat de beginselen van artikel 4 (van het verdrag (lees: het arm’s length
beginsel); ND), die, hetzij rechtstreeks, hetzij in de overeenkomstige
bepalingen van de wetgeving van de betrokken Staat, worden toegepast,
niet in acht zijn genomen.
2. Voor de toepassing van dit Verdrag wordt een vaste inrichting van een
onderneming van een verdragsluitende Staat die gelegen is in een andere
verdragsluitende Staat, geacht een onderneming te zijn van de Staat waarin
zij is gelegen.
3. Lid 1 is ook van toepassing, indien een der betrokken ondernemingen
verliezen heeft geleden en geen winst heeft gemaakt.’
54. Ten aanzien van Europese lidstaten is in par. 67 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij
artikel 25, lid 5, van het modelverdrag bepaald dat zij ‘must co-ordinate the scope of paragraph 5
with their obligations under the European Arbitration Convention’. Een zodanige coördinatie zal er
vermoedelijk toe leiden dat transfer pricing geschillen indien zij op Europees niveau spelen zo
veel mogelijk op de voet van het Europese Arbitrageverdrag dienen te worden beslecht.
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Blijkens het openingsartikel kan het Arbitrageverdrag alleen worden ingeroepen
door ondernemingen gelegen in één van de lidstaten van de Europese Unie.55
In beginsel moet sprake zijn van winstcorrecties dan wel verliescorrecties die zijn
gemaakt in gelieerde verhoudingen tussen juridisch zelfstandige ondernemingen
in de zin van artikel 9, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Echter,
ingevolge het tweede lid van het openingsartikel wordt een vaste inrichting van
een onderneming van een verdragsluitende staat die is gelegen in een andere
verdragsluitende staat geacht een onderneming te zijn van de staat waar zij is
gelegen. De vaste inrichting wordt in het kader van het verdrag aldus fictief
behandeld als een juridisch zelfstandige entiteit. Dit volgt uit de gemeenschappe-
lijke verklaring van de verdragsluitende staten met betrekking tot artikel 4, lid 1,
van Arbitrageverdrag, welke bepaling het arm’s length beginsel voor dit verdrag
weergeeft. Ik citeer artikel 4, lid 1, van het Arbitrageverdrag:
‘De volgende beginselen dienen in acht te worden genomen bij de toepassing
van dit Verdrag:
1. Indien:
a. een onderneming van een verdragsluitende Staat onmiddellijk of
middellijk deelneemt aan de leiding van, aan het toezicht op, dan
wel in het kapitaal van een onderneming van een andere verdragslui-
tende Staat, of
b. dezelfde personen onmiddellijk of middellijk deelnemen aan de lei-
ding van, aan het toezicht op, dan wel in het kapitaal van een
onderneming van een verdragsluitende Staat en een onderneming
van een andere verdragsluitende Staat,
en, in het ene of in het andere geval, tussen de beide ondernemingen in hun
handelsbetrekkingen of financiële betrekkingen voorwaarden worden
overeengekomen of opgelegd, die afwijken van die welke zouden zijn
overeengekomen tussen onafhankelijke ondernemingen, mag winst die
een van de ondernemingen zonder deze voorwaarden zou hebben behaald,
maar ten gevolge van die voorwaarden niet heeft behaald, worden be-
grepen in de winst van die onderneming en dienovereenkomstig worden
belast.’
en de gemeenschappelijke verklaring bij dit artikel:
‘Artikel 4, punt 1, heeft zowel betrekking op het geval waarin een transactie
rechtstreeks tussen twee juridisch onderscheiden ondernemingen tot stand
komt, als op het geval waarin een transactie tot stand komt tussen de ene
onderneming en de in een derde verdragsluitende Staat gelegen vaste inrich-
ting van de andere onderneming.’
55. Zie ook artikel 16 van het Arbitrageverdrag juncto artikel 227, lid 1, van het Verdrag tot oprichting
van de Europese Economische Gemeenschap omtrent het territoriaal toepassingsbereik van het
verdrag.
4.4.2 Hoofdstuk 4 /De arbitrageprocedure
154
Let wel, de vaste inrichting dient deel uit te maken van een Europees concern. Een
vaste inrichting gelegen binnen de Europese Unie die deel uitmaakt van een in een
derde land gelegen concern, bijvoorbeeld in de V.S., komt dus niet in aanmerking
voor de toepassing van arbitrage. Het Arbitrageverdrag omvat in beginsel echter
wel alle transacties binnen de Europese Unie in het kader van driehoekssituaties
tussen lidstaten onderling.56 Wanneer van een zodanige situatie sprake is, wordt
in paragraaf 1.1 van de bij het verdrag behorende herziene Gedragscode nader
belicht (zie par. 4.3.4.1):57
‘(…) een situatie waarbij de bevoegde autoriteiten van twee EU-lidstaten, in de
eerste fase van de procedure van het Arbitrageverdrag, dubbele belasting-
heffing in een verrekenprijskwestie niet volledig kunnen wegnemen met
toepassing van het zakelijkheidsbeginsel (ofwel het arm’s length beginsel;
ND), omdat een verbonden onderneming die in (een) andere lidstaat (lidstaten)
is gelegen en door beide bevoegde autoriteiten is geïdentificeerd (op basis van
een vergelijkbaarheidsanalyse inclusief een functionele analyse en andere ge-
relateerde feitelijke elementen), in een keten van relevante transacties of
handels-/financiële betrekkingen een aanzienlijke rol heeft gespeeld bij de
totstandkoming van een niet-zakelijk resultaat, hetgeen als zodanig wordt
erkend door de belastingplichtige op wie de dubbele belasting drukt en die
om de toepassing van de bepalingen van het Arbitrageverdrag heeft verzocht.’
In paragraaf 1.2 van diezelfde gedragscode is voorts bepaald dat op het arm’s
length beginsel gebaseerde correcties van winsten (dan wel verliezen) die voort-
vloeien uit financiële betrekkingen, daaronder begrepen leningen en leningsvoor-
waarden, dienen te worden geacht onder het toepassingsbereik van het
Arbitrageverdrag te vallen. Omtrent het bereik van het verdrag in dezen bestaat
op Europees niveau evenwel nog geen consensus (zie de in par. 1.2, voetnoot 2, van
de herziene Gedragscode opgenomen voorbehouden van de landen Bulgarije,
Tsjechië, Griekenland, Hongarije, Italië, Letland, Polen, Portugal en Slowakije).
Ook Nederland heeft een voorbehoud gemaakt. Nederland deelt de zienswijze
dat een correctie van het rentetarief (vergoeding voor de lening) die krachtens op
het arm’s length beginsel gebaseerde nationale wetgeving is geschied, valt onder
de werkingssfeer van het Arbitrageverdrag. Aanpassingen van het leningbedrag,
alsook krachtens het arm’s length beginsel verrichte aanpassingen van de rente die
door een op onderkapitalisering gebaseerde aanpak zijn ingegeven of krachtens
voormeld beginsel verrichte aanpassingen die hun oorsprong vinden in de wet-
geving ter bestrijding van misbruik, worden evenwel geacht buiten de sfeer van
het verdrag te vallen. Ik zal de wijze van toepassing van het arm’s length beginsel
56. Zie hierover onder meer P. Hann, The EU JTPF Continues to Discuss Triangular Cases under the
Arbitration Convention, Intertax 2009/37, nr. 12, blz. 694-697 en M. van Herksen, How the
Arbitration Convention Lost its Lustre: the Threat of Triangular Cases, Intertax 2008/36, nr. 8/9,
blz. 332-345.
57. Zie omtrent de procedure inzake driehoekssituaties par. 6.2 van de herziene Gedragscode. Ik zal
mij in de navolgende behandeling richten op de bilaterale procedure waarbij twee partijen zijn
betrokken (vergelijk hoofdstuk 1, par. 1.5).
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op winsten die voortvloeien uit handels- en/of financiële betrekkingen verder niet
behandelen, daar deze materie materieelrechtelijk is en buiten het onderzoekska-
der valt (zie hoofdstuk 1, par. 1.5).
Naast de hiervoor genoemde indeling van de arbitrageprocedure naar soorten
fiscale geschillen, kan de procedure nog op een andere manier worden ingedeeld.
De procedure wordt internationaal bezien als sluitstuk van onderling overleg en
derhalve als het mechanisme waarmede een geschil definitief kan worden be-
slecht. De effectiviteit van de arbitrageprocedure zal in hoofdstuk 6 nader worden
beschouwd. Ik wil bij bedoelde kwalificatie echter reeds een kanttekening plaatsen
welke van belang is voor de komende uiteenzetting van het procedureel verloop.
De arbitrageprocedure zal namelijk niet immer automatisch wordt opgestart na
een falen van de internationale besprekingen tussen de staten. In sommige
gevallen wordt de keuze aan de staten gelaten of al dan niet zal worden over-
gegaan tot de instelling van een arbitragecommissie. De arbitrageprocedure be-
staat als zodanig uit twee varianten, namelijk de verplichte procedure waarin
sprake is van een automatische overgang van onderling overleg naar arbitrage en
de onverplichte (of vrijwillige) procedure waarin de staten een keuzemogelijkheid
hebben. De vraag rijst welke van deze twee procedures is neergelegd in het
Arbitrageverdrag en het OESO-modelverdrag en de daarop gebaseerde Neder-
landse belastingverdragen. Tot 2008 kwamen de beide soorten op verschillend
verdragsrechtelijk niveau voor en konden op die manier gemakkelijk van elkaar
worden onderscheiden. Er was sprake van een scherpe scheiding tussen de
verdragen met aan de ene kant de verplichte arbitrageprocedure vertegenwoor-
digd in het op Europees niveau gesloten Arbitrageverdrag (zie artikel 7, lid 1, van
dat verdrag) en aan de andere kant de onverplichte arbitrageprocedure vertegen-
woordigd in de op bilateraal niveau gesloten belastingverdragen (zoals het Verdrag
Nederland – V.S. 1992, zie hiervoor par. 4.3.3.1). Met de invoering eind 2008 van de
verplichte arbitrageprocedure in het OESO-modelverdrag en de nadien conform
deze regeling vormgegeven bilaterale belastingverdragen (vergelijk het Verdrag
Nederland – Zwitserland 2010 en Nederland – Japan 2010, zie hiervoor
par. 4.3.2.4), kreeg de verplichte variant echter mede een bilateraal bereik en
was niet langer sprake van deze scheiding.
4.4.3 Afschaffing van dubbele belastingheffing
De arbitrageprocedure heeft dezelfde drieledige doelstelling als de onderlinge
overlegprocedure, te weten (i) het oplossen van het transfer pricing geschil
(ii) overeenkomstig het arm’s length beginsel, teneinde (iii) internationale dubbele
belastingheffing te voorkomen. In tegenstelling tot het onderling overleg dat door
de belastingplichtigen wordt geïnitieerd, betreft arbitrage de voortzetting van op
overheidsniveau gevoerde besprekingen. Daarbij is de arbitragecommissie qua
samenstelling meer onafhankelijk van aard in die zin dat zij naast vertegen-
woordigers van de bij het geschil betrokken staten tevens bestaat uit onafhanke-
lijke deskundige deelnemers (zie hierover verder hoofdstuk 6, par. 6.3).
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De arbiters hebben tot taak de zaak te beslechten conform het internationaal
aanvaarde arm’s length beginsel. De doelstelling is de dubbele belastingheffing die
het gevolg is van de onenigheid tussen de staten weg te nemen. Op welke wijze
deze doelstelling wordt bereikt – het verlagen van de primaire correctie hetzij het
treffen van een corresponderende correctie – is aan de arbiters. In artikel 14 van
het Europees Arbitrageverdrag is nog wel bepaald dat voor de toepassing van dat
verdrag de dubbele belastingheffing wordt geacht te zijn weggenomen, indien
‘a. ofwel de winst is opgenomen in de fiscale winstberekening in slechts één Staat;
b. ofwel de op deze winst te heffen belasting in één Staat wordt verminderd met een
bedrag dat gelijk is aan de op deze winst in de andere Staat geheven belasting’. Het
conflict kan aldus zelfs worden beëindigd door middel van een algehele ver-
schuiving van de winst naar één van beide staten, mits die verschuiving uiteraard
een arm’s length karakter draagt (zie artikel 11 van het verdrag).58 Het verdient
evenwel de voorkeur dat de commissie zo veel mogelijk door het aanpassen van de
correctie(s) (conform de systematiek van artikel 9, lid 2, van het OESO-model
(1992-2008), zie hoofdstuk 3, par. 3.4.3) tot een oplossing komt. Een zodanige
oplossing zal hoogstwaarschijnlijk eerder door de staten worden geaccepteerd,
daar deze leidt tot een verdeling van de winst over beide jurisdicties. De staten
behouden ieder een deel van de nationale inkomsten. Deze acceptatie door de
staten is in het kader van de Europese arbitrageregeling van essentieel belang wil
dit advies doorgang vinden. De staten beschikken namelijk na de totstandkoming
van het advies over de mogelijkheid tot het nemen van een vervangend besluit (zie
hierna par. 4.5.4.2.1). Alhoewel in artikel 14 van het verdrag is bepaald dat ook dit
besluit ‘at arm’s length’ dient te zijn en tot afschaffing van dubbele belastingheffing
dient te leiden, kan ik mij voorstellen dat belastingplichtigen de zaak liever aan de
hand van het arbitrageadvies beslecht zien; met de inbreng van de staten gaat het
onafhankelijk karakter van de procedure immers alsnog verloren.
Het OESO-modelverdrag, en de daarop gebaseerde bilaterale belastingverdragen,
bieden de staten niet de voornoemde ontsnappingsroute. Staten dienen in principe
uitvoering te geven aan de door de arbitragecommissie aangereikte oplossing (zie
par. 81 en 83 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, van het model-
verdrag).59 Hier staat tegenover dat de verplichte arbitrageprocedure van het
modelverdrag een beperktere oplossing biedt in die zin dat alleen die onderdelen
van het conflict aan de arbitragecommissie worden voorgelegd die nog niet door
middel van onderling overleg zijn opgelost (zie artikel 25, lid 2, van het verdrag en
par. 63, 64, 68 en 71 van het bijbehorende OESO-commentaar (2008-2010)). In het
58. Zoals in hoofdstuk 2, par. 2.3.2 en 2.3.4.2, is betoogd, kent het arm’s length beginsel zelden één
absolute uitwerking en is veelal enige speelruimte aanwezig voor wat betreft een rechtens juiste
toepassing van dit beginsel in de voorliggende casus. De arbitragecommissie zou van die ruimte
gebruik kunnen maken door enige diplomatie te betrachten in de uiteindelijke verdeling van de
winst c.q. het verlies, opdat deze voorspoedig de goedkeuring van de staten zal verkrijgen.
59. Echter ook die uitvoering zal niet immer vanzelfsprekend zijn. Zie verder par. 4.5.4.2 en hoofd-
stuk 6, par. 6.6.
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kader van het Europese Arbitrageverdrag neemt de arbitragecommissie daarente-
gen het gehele geschil in behandeling, welk type arbitrage ik hierna zal aanduiden
als ‘all-in’ arbitrage. Een begrensde toetsing van het geschil maakt dat de arbiters
bij het vinden van een oplossing ook beperkt onderzoek verrichten, minder inzicht
in de standpunten verkrijgen en aldus een minder verstrekkende oplossing
kunnen bieden. Een arm’s length oplossing lijkt in die setting moeilijker te
bereiken, daar wellicht essentiële onderdelen van het conflict reeds zijn beslecht
door de staten en niet kunnenworden meegenomen in een algehele oplossing. Het
conflict dreigt kunstmatig te worden opgesplitst in verschillende subonderdelen.
Hiermede dreigt het advies van de commissie minder congruent te worden en is
de afschaffing van dubbele belasting lastiger te bereiken. In sommige van de
bilaterale procedures zal het zelfs zo zijn dat de commissie eenvoudigweg dient te
kiezen tussen de oplossing aangedragen door de ene staat dan wel door de andere
staat. Dit betreft de zogenoemde ‘baseball’ arbitrage zoals neergelegd in de OESO
‘Sample Agreement on Arbitration’ bij de arbitrageregeling van het modelverdrag
(zie hierna hoofdstuk 6, par. 6.2.2.3). Het spreekt voor zich dat in een dergelijk
format bij voorbaat kan worden getwijfeld aan het arm’s length gehalte van het
advies.
In het kader van de vrijwillige arbitrageprocedure zoals neergelegd in de verdra-
gen van voor 2008, bijvoorbeeld het verdrag tussen Nederland en de V.S. (zie
par. 4.3.3.1), is geen sprake van een automatische overgang van onderling overleg
naar arbitrage. Staten dienen hiermede expliciet in te stemmen en kunnen in dit
kader nadere procedureregels vaststellen, dit alles onder de voorwaarde dat staten
en belastingplichtigen zich voorafgaande aan de procedure verbinden aan het
advies van de commissie mits dit arm’s length is en leidt tot afschaffing van
dubbele heffing. Er lijkt sprake van eenzelfde integrale toetsing als in het Europese
Arbitrageverdrag. In bedoelde procedureregels zou echter kunnen worden opge-
nomen dat alleen die aspecten worden voorgelegd die niet al door middel van
onderling zijn opgelost. Hiermede zijn we terug bij het hiervoor besproken OESO-
model en lijkt een arm’s length oplossing en de afschaffing van dubbele belasting-
heffing weer moeilijker te bereiken.
Samengevat, bestaan verscheidene varianten (en subvarianten) van arbitrage
welke hun weerslag hebben op de reikwijdte, het rechtsgehalte en uiteindelijk
ook de effectiviteit van de procedure.60 Ik zal deze problematiek in hoofdstuk 6
verder verkennen. Ik zal nu starten met een behandeling van het procedureel
verloop.
60. Naast de hiervoor besproken typen internationale arbitrage, te weten verplichte versus vrijwillige
en ‘all-in’ (ook wel aangeduid als ‘the independent opinion approach’) versus ‘baseball’ (ook wel
aangeduid als ‘the last best offer approach’ of ‘the final offer approach’) arbitrage, kan nog worden
onderscheiden ‘ad hoc’ (de beslechting geschiedt door een voor het individuele geval opgerichte
arbitragecommissie) versus ‘institutional’ (de beslechting geschiedt onder de supervisie van een
arbitrage instituut zoals bijvoorbeeld the International Court of Arbitration (ICA) of the International
Chamber of Commerce (ICC)).




In de komende paragrafen volgt een uiteenzetting van de arbitrageprocedure in de
verschillende procedurele fasen en de formeel- dan wel meer materieelrechtelijke
aspecten ervan. Hierbij zal de nadruk liggen op de Nederlandse uitvoeringspraktijk
waarbij het Europese Arbitrageverdrag en de arbitrageregeling van het Verdrag
Nederland-V.S. 1992 tot uitgangspunt zullen dienen (zie hoofdstuk 1, par. 1.5) (zie
bijlagen 2 e.v. voor een internationaal perspectief). In dit kader zullen niet alleen
de regelingen van deze twee verdragen met elkaar worden vergeleken, maar ook
de verplichte arbitrageregeling van het Europese verdrag worden afgezet tegen de
verplichte regeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Ten behoeve van een
inzichtelijke verhandeling wordt in paragraaf 4.5.2 eerst de opbouw van de
procedure besproken.
4.5.2 Opbouw van de procedure
De verplichte en de vrijwillige arbitrageprocedure kunnen aan de hand van het
Europese Arbitrageverdrag en de arbitragebepaling van het Verdrag Nederland-
V.S. 1992 worden onderverdeeld in twee hoofdfasen met ieder twee subfasen, te
weten:
1. De start van de procedure:
a) de overgang van onderling overleg naar arbitrage (zie artikel 7, lid 1,
Arbitrageverdrag en artikel 29, lid 5, Verdrag Nederland-V.S. 1992 juncto
Memorandum van Overeenstemming XXXI (2004), onderdeel B, lid 1
(hierna: Memorandum XXXI)), en
b) de instelling van de arbitragecommissie (zie artikel 9 Arbitrageverdrag en
artikel 29, lid 5, Verdrag Nederland-V.S. 1992 juncto Memorandum XXXI,
onderdeel B, lid 2).
2. De afronding van de procedure:
a) het advies van de arbitragecommissie (zie artikel 10 en 11 Arbitrageverdrag
en artikel 29, lid 5, Verdrag Nederland-V.S. 1992 juncto Memorandum XXXI,
onderdeel B, lid 3 t/m 5), en
b) de implementatie van het advies (artikel 12 en 13 Arbitrageverdrag en
artikel 29, lid 5, Verdrag Nederland-V.S. 1992 juncto Memorandum XXXI,
onderdeel B, lid 5).
Afgezien van het eerder besproken verschil in karakter tussen de beide typen
arbitrage, zijn de procedures qua stappenplan hetzelfde. Dit maakt een gelijktijdige
bespreking goed mogelijk. Uiteraard zullen de zich desondanks voordoende
verschillen worden belicht.
In de komende paragrafen zal de bespreking van de procedurele fasen geschie-
den in de volgende volgorde: (i) de verplichte arbitrageprocedure van het
Europese Arbitrageverdrag, en (ii) de vrijwillige arbitrageprocedure van het
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Verdrag Nederland-V.S. 1992. Om de behandeling inzichtelijk te houden, wordt
aan elke procedurele fase voor het Europese Arbitrageverdrag en het Verdrag
Nederland-V.S. 1992 een aparte paragraaf gewijd. Ten behoeve van een heldere
uiteenzetting heb ik voorts ervoor gekozen de paragrafen te beginnen met de
vermelding van de relevante verdragsbepalingen.
4.5.3 Eerste fase: start van de procedure
De eerste fase van de arbitrageprocedure betreft de start ervan. Deze fase valt in
twee subfasen uiteen, namelijk de overgang van onderling overleg naar arbitrage
en de instelling van de arbitragecommissie. De subfasen zullen in de paragrafen
4.5.3.1 en 4.5.3.2 worden behandeld.
4.5.3.1 Overgang van onderling overleg naar arbitrage
Fase I van de arbitrageprocedure ziet in de eerste plaats op de overgang van
onderling overleg naar arbitrage. Deze subfase behelst in het bijzonder de termijn
waarbinnen de bevoegde autoriteiten van de betrokken staten het transfer pricing
geschil in onderling overleg proberen op te lossen. Alleen indien dit overleg niet
het gewenste resultaat oplevert, dat wil zeggen de beslechting van het voorlig-
gende geschil en de voorkoming van meervoudige belastingheffing, zal worden
toegekomen aan de start van de arbitrageprocedure. Voor wat betreft de vorm-
geving van deze overgangsfase, het moment waarop en de reikwijdte waarmede
wordt overgegaan tot arbitrage, verschillen de verdragsrechtelijke regelingen van
elkaar. In de komende paragrafen zullen de varianten worden besproken. In
paragraaf 4.5.3.1.1 wordt begonnen met een bespreking van de regeling van het
Europese Arbitrageverdrag waarbij deze regeling zal worden vergeleken met die
van het OESO-modelverdrag (1992-2008). De arbitrageregeling van het Verdrag
Nederland-V.S. komt in paragraaf 4.5.3.1.2 aan bod.
4.5.3.1.1 Europees Arbitrageverdrag
De relevante bepalingen van het verdrag zijn:
artikel 6, lid 1, van het Arbitrageverdrag
‘1. Indien een onderneming van oordeel is dat in een zaak waarop dit Verdrag
van toepassing is, de beginselen van artikel 4 niet in acht zijn genomen, kan zij,
onverminderd de in de wetgeving van de betrokken verdragsluitende Staten
geldende rechtsmiddelen, haar zaak voorleggen aan de bevoegde autoriteit van
de verdragsluitende Staat waarvan zij inwoner is of waarin haar vaste inrichting
is gelegen. De zaak moet worden voorgelegd binnen drie jaar na de eerste
kennisgeving van demaatregel waarvan dubbele belasting in de zin van artikel 1
het gevolg is of kan zijn. (…)’
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en artikel 7 van het Arbitrageverdrag
‘1. Indien de betrokken bevoegde autoriteiten er binnen twee jaar gerekend
vanaf de vroegste datumwaarop de zaak aan een der bevoegde autoriteiten
is voorgelegd overeenkomstig artikel 6, lid 1, niet in slagen tot een regeling
te komen waardoor een einde wordt gemaakt aan dubbele belasting,
richten zij een raadgevende commissie op die advies moet uitbrengen
over de wijze waarop de dubbele belasting in kwestie moet worden
afgeschaft.
De ondernemingen kunnen de nationale rechtsmiddelen van de betrokken
verdragsluitende Staten aanwenden. Wanneer de zaak evenwel aan een
rechtbank is voorgelegd, gaat de in de eerste alinea bedoelde termijn van
twee jaar in op de datumwaarop de beslissing in hoogste instantie volgens
de nationale wetgeving definitief is geworden.
2. Het feit dat de zaak aan de raadgevende commissie is voorgelegd vormt
geen beletsel voor een verdragsluitende Staat om voor diezelfde zaak
rechtsvervolging of procedures met het oog op de toepassing van admi-
nistratieve sancties in te stellen of voort te zetten.
3. Indien de wetgeving van een verdragsluitende Staat de bevoegde auto-
riteiten niet de mogelijkheid laat van de beslissing van een rechterlijke
instantie af te wijken, geldt lid 1 slechts indien de verbonden onderneming
van die Staat de termijn voor het instellen van beroep heeft laten ver-
strijken, dan wel indien een zodanig beroep is ingetrokken voordat er een
uitspraak is gedaan. Deze bepaling is niet van invloed op het beroep, voor
zover dat betrekking heeft op andere elementen dan die welke in artikel 6
zijn bedoeld.
4. De bevoegde autoriteiten kunnen van de in lid 1 genoemde termijnen
afwijken indien zij zulks overeenkomen en ook de betrokken verbonden
ondernemingen daarmee instemmen.
5. Indien en voor zover de leden 1 tot en met 4 niet worden toegepast, blijven
de rechten van elk der verbonden ondernemingen, als bedoeld in artikel 6,
onverlet.’
Uit de bovenstaande artikelen volgt dat ingeval de bevoegde autoriteiten van de bij
het transfer pricing geschil betrokken staten er binnen twee jaar gerekend vanaf
de vroegste datum waarop de kwestie aan hen is voorgelegd door middel van
onderling overleg niet in slagen om tot een oplossing te komen die een einde
maakt aan de internationale dubbele belastingheffing, zij een arbitragecommissie
dienen in te stellen. Uit de bij het verdrag behorende Gedragscode volgt verder dat
de termijn van twee jaar voor overleg begint te lopen vanaf het moment dat de
belastingplichtige alle gewenste stukken en inlichtingen heeft verstrekt, welk
moment door de staten wordt vastgesteld aan de hand van de ingediende
documentatie (zie par. 5, onderdeel a, herziene Gedragscode) (zie hoofdstuk 3,
par. 3.5.3.2.1, inzake de samenstelling van het verzoek tot onderling overleg). Meer
specifiek zal de tweejaarstermijn aanvangen op de laatste van de volgende twee
data: (i) de datum van de aanslag, dat wil zeggen de definitieve beslissing van de
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belastingadministratie over de aanvullende inkomsten of een soortgelijke maat-
regel, of (ii) de datum waarop het verzoek tot onderling overleg en het minimum
aan informatie dat daarin op grond van paragraaf 5 van de Gedragscode dient te
zijn opgenomen, aan de bevoegde autoriteit van de woonstaat is voorgelegd (zie
par. 5, onderdeel b, herziene Gedragscode). Binnen een maand nadat de belasting-
plichtige om overleg heeft verzocht, behoort de bevoegde autoriteit de ontvangst
van dit verzoek te bevestigen (zie par. 6.3, onderdeel d, herziene Gedragscode en
par. 4.2 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008). Indien de autoriteit
van mening is dat de belastingplichtige het voormelde minimum aan informatie
niet heeft verstrekt, zal zij de belastingplichtige uitnodigen binnen twee maanden
na ontvangst van het verzoek aan haar de aanvullende informatie te verstrekken.
De start van de overgangsfase kan aldus met maximaal twee maanden worden
vertraagd, tenzij de definitieve aanslag op een later moment wordt opgelegd.
Zodra de autoriteit na de beoordeling van het verzoek van mening is dat dit tijdig is
voorgelegd en gegrond is, zal zij (onder meer) de andere betrokken staat en de
belastingplichtige op de hoogte stellen van de aanvangsdatum van de tweejaars-
termijn van artikel 7, lid 1, van het verdrag.
De Staatssecretaris van Financiën heeft in zijn Besluit van 13 oktober 1997 het
Nederlandse standpunt weergegeven ter zake van het aanvangstijdstip van de
tweejaarstermijn tot het voeren van onderling overleg.61 Dit besluit dateert van
voor de totstandkoming van de Gedragscode bij het Arbitrageverdrag, niettemin is
het interessant kennis te nemen van het eerder bekend gemaakte Nederlandse
standpunt en te bezien of en in hoeverre dit afwijkt van de Europese uitgangs-
punten. Zoals ik in paragraaf 4.3.4.1 heb betoogd, zal bij aanwezigheid van een
zodanige afwijking mijns inziens de Europese uitvoering prevaleren daar
Nederland zich hieraan in beginsel heeft geconformeerd.
Uit het 1997 besluit volgt dat de tweejaarstermijn voor onderling overleg aanvangt
op de laatste van de volgende twee tijdstippen: (i) het tijdstip waarop de bevoegde
autoriteit van de andere bij het transfer pricing geschil betrokken staat te kennen
heeft gegeven dat zij de in Nederland gemaakte primaire correctie niet aanvaardt,
dan wel (ii) het tijdstip waarop de aanslag vennootschapsbelasting waarin de
primaire correctie is begrepen onherroepelijk vaststaat. Voor wat betreft de
toepassing van het eerste tijdstip beriep de staatssecretaris zich op artikel 5 van
het Arbitrageverdrag dat als volgt luidt:
‘Indien een verdragsluitende Staat het voornemen heeft de winst van een
onderneming te corrigeren conform de beginselen van artikel 4, stelt hij de
onderneming tijdig in kennis van zijn voornemen en geeft hij haar de ge-
legenheid de andere onderneming in te lichten, zodat deze de andere verdrag-
sluitende Staat op haar beurt kan inlichten. De verdragsluitende Staat die
dergelijke inlichtingen verstrekt, mag niet worden gehinderd de beoogde
61. Zie het Besluit Staatssecretaris van Financiën van 13 oktober 1997, nr. IFZ97/1113M, V-N 1997/
4094, punt 8.
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correctie uit te voeren. Indien beide ondernemingen en de andere verdragslui-
tende Staat na die kennisgeving de correctie aanvaarden, zijn de artikelen 6 en 7
niet van toepassing.’
De laatste volzin van artikel 5 zou naar mening van de staatssecretaris niet anders
kunnen worden uitgelegd dan dat de tweejaarstermijn voor onderling overleg niet
kan aanvangen voordat de bevoegde autoriteit van de andere staat zich over de
primaire correctie heeft uitgelaten. Met andere woorden: om de aanwezigheid van
dubbele belastingheffing te kunnen vaststellen, moet eerst vaststaan dat beide
staten daadwerkelijk een verschillend standpunt over die correctie huldigen. Op
deze wijze kan een verspilling van tijd en middelen in geval van een latere
aanvaarding van de primaire correctie door de andere staat worden voorkomen.62
De Nederlandse Organisatie van Belastingadviseurs (NOB) was daarentegen van
mening dat de tweejaarstermijn idealiter zou moeten starten vanaf het moment
van de indiening van het verzoek tot overleg door de belastingplichtige bij de
bevoegde autoriteit van zijn woonstaat (voor Nederland is dit de directie Inter-
nationale Fiscale Zaken van het Ministerie van Financiën, hierna: de directie IFZ,
zie hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.1). In die visie zou het handhaven van het eerste tijdstip
de start van de arbitrageprocedure kunnen vertragen wanneer de andere staat zou
weigeren een standpunt over de primaire correctie in te nemen dan wel het
bekend maken van dit standpunt ten eigen bate nog even zou uitstellen.63 De
staatssecretaris antwoordde hierop dat hem geen gevallen bekend waren van
overschrijding van de redelijke termijn bij kennisgeving van de (niet-)aanvaarding
van de primaire correctie door de andere staat. Mocht deze situatie zich evenwel
toch voordoen, dan zou Nederland er alles aan doen om de nadelige gevolgen van
een zodanige opstelling van de andere staat te voorkomen.64 Ondanks dit aanbod
van bemiddeling kon de staatssecretaris belastingplichtigen evenwel niet de
garantie bieden van een goede afloop; die afloop bleef immers afhankelijk van
de medewerking van de andere staat. Het was dan ook een juiste beslissing van de
staatssecretaris om – mede onder invloed van de ontwikkelingen in de omrin-
gende landen – het eerste tijdstip bij te stellen tot het tijdstip waarop het verzoek
tot overleg door de directie IFZ is ontvangen, hetgeen geschiedde bij het Verreken-
prijsbesluit van 30 maart 2001.65 Let wel dat het hier enkel gaat om het
Nederlandse standpunt inzake de start van de tweejaarstermijn tot onderling
overleg van artikel 7, lid 1, van het Arbitrageverdrag. Het is goed mogelijk dat de
andere bij het transfer pricing geschil betrokken staat juist het eerder door
Nederland ingenomen standpunt huldigt. De beide staten zouden dan door middel
van overleg het aanvangstijdstip van de twee jaren nader dienen te bepalen, zij het
dat deze problematiek inmiddels achterhaald lijkt met de totstandkoming van de
Gedragscode bij het Arbitrageverdrag. In de Gedragscode is de standpuntbepaling
62. Zie de brief van de Staatssecretaris van Financiën 1 december 1997, nr. IFZ97/1515 M1, V-N 1998/
4.4 en de brief van de Staatssecretaris van Financiën van 15 april 1998, IFZ98/266U.
63. Zie het 1997 besluit (voetnoot 61).
64. Zie het 1997 besluit (voetnoot 61).
65. Zie par. 3.1.5 van het Verrekenprijsbesluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 30 maart
2001, nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3.
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door de andere staat het begin van de besprekingen tussen de staten en maakt
daarom deel uit van de tweejaarstermijn voor overleg (vergelijk par. 5.6 van het
Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008). Dit is een gunstige ontwikkeling die
de tijdsduur van de procedure ten goede zal komen (zie hoofdstuk 6, par. 6.4).
De derde volzin van het eerste lid van artikel 7 van het Arbitrageverdrag vormt de
basis voor het tweede tijdstip ter bepaling van de aanvangsdatum van het onder-
ling overleg zoals door de staatssecretaris in het 1997 besluit is neergelegd. Daar
staat namelijk dat indien het geschil aan een rechtbank is voorgelegd, het
aanvangstijdstip van de tweejaarstermijn pas zal ingaan op de datum waarop de
beslissing in hoogste instantie volgens de nationale wetgeving onherroepelijk is
geworden. De vraag rijst hoe de term ‘nationale rechtbank’ moet worden uit-
gelegd. Dient hier eveneens de nationale bezwaarprocedure toe te worden ge-
rekend? De Staatssecretaris van Financiën heeft in het verleden betoogd dat dit
inderdaad zo is.66 De NOB heeft ter zake van die uitlegging het standpunt
ingenomen dat daarmede te zeer wordt afgeweken van de tekst van artikel 7, lid
1, waaruit huns inziens behoort te volgen dat de tweejaarstermijn enkel kan
worden gestuit door een procedure voor de belastingrechter. De staatssecretaris
heeft dit standpunt verworpen met als argument dat het ongerijmd zou zijn om de
termijn niet te stuiten voor een bezwaarschriftprocedure maar wel voor een
beroep op de belastingrechter dat op die procedure volgt, een welke visie door
de overige EU-lidstaten zou worden gedeeld. Een nationale interpretatie van een
verdragsartikel die afwijkt van de tekst van dit artikel of zelfs als daarmede in
strijd kan worden geacht, kan echter ook als ongerijmd worden betiteld. De door
de staatssecretaris voorgestane ruime interpretatie van de term ‘rechtbank’ lijkt te
dienen ter behartiging van de staatsbelangen. Immers, hoe later de termijn tot
onderling overleg aanvangt, des te kleiner de kans dat de arbitrageprocedure
daadwerkelijk van start zal gaan en des te kleiner de kans dat Nederland een stukje
van zijn fiscale soevereiniteit zal verliezen in die zin dat de zaak ter beoordeling
wordt voorgelegd aan een onafhankelijke arbitragecommissie. Op grond van de
verdragstekst verhindert de bezwaarschriftenprocedure (inclusief een eventuele
verlenging van de beslistermijn in bezwaar) een eventueel onderhoud tussen
regeringen niet. Alleen bij een vervolg van de nationale procesgang zal de twee-
jaarstermijn worden gestuit en zal die termijn pas weer beginnen te lopen vanaf
het moment dat de hoogste beroepsinstantie een definitieve beslissing heeft
genomen dan wel op een eerder moment dat de belastingplichtige zijn rechts-
middelen heeft ingetrokken. De belastingplichtige dient strikt genomen alsdan te
kiezen tussen (i) het allereerst benutten van de beroepsprocedure met als gevolg
het stuiten van de tweejaarstermijn tot onderling overleg en een uitstel van de
start van de arbitrageprocedure,67 hetzij (ii) het continueren van de onderlinge
66. Zie de brief van de Staatssecretaris van Financiën 1 december 1997, nr. IFZ97/1515 M1, V-N
1998/4.4.
67. Opgemerkt zij in dit kader dat op grond van artikel 7, lid 2, van het Arbitrageverdrag rechts-
vervolging of procedures met het oog op toepassing van administratieve sancties voor diezelfde
zaak niet aan de start van de procedure in de weg staan.
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overlegprocedure met als gevolg het verliezen van de verdere nationale rechts-
middelen. Opgemerkt zij dat met de komst van het Besluit onderlinge overleg-
procedures 2008, in tegenstelling tot het Verrekenprijsbesluit 2001, een
samenloop van onderling overleg met de nationale rechtsmiddelen reeds mogelijk
is vanaf de bezwaarfase onder schorsing van die procedure (zie hoofdstuk 3,
par. 3.5.3.1.3). De staatssecretaris is de belastingplichtige tegemoetgekomen ten
behoeve van een efficiënte aanwending van de nationale en internationale rechts-
middelen.
In geval van een samenloop van nationale met internationale rechtsmiddelen
ondertekent de belastingplichtige een vaststellingsovereenkomst met de belas-
tingadministratie waarbij hij afstand doet van zijn recht op voortzetting van de
nationale procedure(s), indien onderling overleg dan wel arbitrage een uitkomst
biedt. Hiermede wordt rechtsmisbruik voorkomen in de zin dat de belasting-
plichtige zowel van de uitkomst uit onderling overleg c.q. arbitrage als van de
latere rechterlijke uitspraak wil profiteren. In het geval de belastingplichtige
overweegt na afloop van het nationale traject over te gaan tot indiening van een
verzoek tot onderling overleg bij de bevoegde autoriteit (bijvoorbeeld als uit de
rechterlijke uitspraak blijkt dat de ‘fout’ in de andere staat is gelegen), dient
artikel 7, lid 3, van het Arbitrageverdrag in ogenschouw te worden genomen. In dit
artikel is namelijk bepaald dat indien de nationale wetgeving van een verdrag-
sluitende staat de bevoegde autoriteiten (lees: de arbitragecommissie) geen ruimte
laat tot het nemen van een van de rechterlijke instantie afwijkende beslissing, de
tweejaarstermijn voor onderling overleg slechts gaat lopen, en de arbitrageproce-
dure derhalve slechts van start gaat, als de belastingplichtige de nationale be-
roepstermijnen heeft laten verstrijken dan wel het nationale beroep heeft
ingetrokken voordat er een uitspraak is gedaan. Uit de eenzijdig door de verdrag-
sluitende staten gedane verklaringen met betrekking tot de toepassing van het
Arbitrageverdrag volgt dat Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk deze bepaling
zullen hanteren. De andere verdragsluitende staten hebben geen zodanige bezwa-
ren gemaakt. Het zal aldus altijd van de standpunten van de bij het geschil
betrokken staten afhangen of een onderlinge overlegprocedure (en daarna even-
tueel arbitrage) na het nationale traject alsnog kan worden opgestart. De be-
lastingplichtige zal de standpunten van de staten bij de keuze van het te volgen
traject zorgvuldig dienen te bezien.
Indien op basis van de regelgevingen van de betrokken staten een samenloop van
nationale en internationale rechtsmiddelen mogelijk is en de staten het over de
toepassing daarvan in het voorliggende geschil eens zijn, kan ingevolge artikel 7,
lid 4, van het Arbitrageverdrag de tweejaarstermijn voorts nog worden ingekort.
Aangezien de tweejaarstermijn conform het verdrag pas begint te lopen vanaf de
definitieve, nationale beslissing dan wel het intrekken van de nationale rechts-
middelen, zal die termijn, alhoewel de staten vroegtijdig overleg voeren en de
nationale procedure wordt geschorst, immers geen aanvang nemen. Om een
zodanige, nadelige uitwerking te voorkomen wordt in het vierde lid van artikel 7
staten de mogelijkheid tot afwijking van de tweejaarstermijn geboden, mits de
De procedure 4.5.3
165
belastingplichtigen hiermee instemmen. Zie voor het Nederlandse standpunt
paragraaf 3.1.5 van Verrekenprijsbesluit 2001:68
‘Op basis van dit artikel (artikel 7, lid 4, van het Arbitrageverdrag; ND) zal de
Nederlandse bevoegde autoriteit op verzoek van de verbonden ondernemingen
aan de bevoegde autoriteit van de andere betrokken Staat voorstellen de 2-
jaarstermijn te beperken tot maximaal 12 maanden nadat de aanslag onher-
roepelijk is komen vast te staan. Het verzoek van de verbonden ondernemingen
dient binnen 6 weken na het onherroepelijk worden van de aanslag te zijn
ontvangen door de Nederlandse bevoegde autoriteit. Gelijktijdig met de verzen-
ding van het voorstel tot verkorting van de termijnen aan de andere bevoegde
autoriteit, wordt een kopie van dit voorstel toegezonden aan belastingplichtige.
Zodra de Nederlandse bevoegde autoriteit een antwoord op haar voorstel heeft
ontvangen, wordt belastingplichtige hiervan onverwijld in kennis gesteld.’
Er kan een maximale verkorting van het onderling overleg plaatsvinden van twaalf
maanden na onherroepelijk worden van de aanslag, uiteraard afhankelijk van het
standpunt van de andere betrokken staat. Voor deze inkorting van de tijdsduur van
het overleg zal benodigd zijn dat beide staten voorzien in een samenloopregeling
waarbij de nationale procedures worden geschorst.
Indien men de arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag vergelijkt met
die van artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008), valt een aantal
punten in het oog.
De overgang van onderling overleg naar arbitrage vindt in het modelverdrag
eveneens plaats na een periode van twee jaren. Echter, deze overgang zal niet
automatisch geschieden en niet ter zake van het gehele geschil. De regeling
voorziet er namelijk in dat ‘a person who has presented a case to the competent
authority of a Contracting State pursuant to paragraph 1 (‘specific’ onderlinge over-
legprocedure) on the basis that the actions of one or both of the Contracting States
have resulted for that person in taxation not in accordance with the provisions of this
Convention may request that any unresolved issues arising from the case be submitted
to arbitration’. De belastingplichtige dient een verzoek tot arbitrage in te dienen
slechts voor zover het geschil nog niet door middel van onderling overleg door de
staten is opgelost. Dit verzoek mag worden ingediend vanaf het verstrijken van de
tweejaarstermijn voor onderling overleg. De belastingplichtige kan er evenwel ook
voor kiezen het verzoek op een later moment in te dienen om zo de autoriteiten
nog wat extra tijd te gunnen om tot een oplossing te komen of zelfs besluiten het
verzoek geheel achterwege te laten bijvoorbeeld omdat met de gedeeltelijke
oplossing de noodzaak voor een algehele beslechting is weggenomen. De OESO-
regeling biedt de belastingplichtige aldus de ruimte een strategische positie in te
68. Verrekenprijsbesluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001, IFZ2001/
295, V-N 2001/21.3.
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nemen (zie par. 70 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, OESO-
modelverdrag (1992-2008). Hier staat tegenover dat ook staten de ruimte wordt
geboden de tweejaarstermijn tot overleg anders vast te stellen c.q. te verlengen,
hetgeen weer ten koste kan gaan van de berechting binnen een redelijke termijn
(zie hoofdstuk 6, par. 6.4). Het verdient de voorkeur dat deze verlenging aan
tijdsgrenzen wordt gebonden en afhankelijk wordt gemaakt van de instemming
van de belastingplichtigen (vergelijk artikel 7, lid 4, Arbitrageverdrag).
Gelet op de verdragstekst vangt de tweejaarstermijn tot overleg (zie par. 4.3.4.2), in
afwijking van het Europese Arbitrageverdrag, voorts aan op het moment van
presenteren van de zaak door de autoriteit van de woonstaat aan de autoriteit
van de andere staat. Hieruit is op te maken dat met de beoordeling van het verzoek
tot onderling overleg door de autoriteit van de woonstaat de termijn nog niet
begint te lopen. Ogenschijnlijk lijkt hier sprake van een verschil met het Europese
verdrag, zij het niet dat bedoelde beoordeling onder dat verdrag in wezen even-
eens niet tot de tweejaarstermijn behoort. Indien de verdragsluitende staten het
verzoek niet volledig achten, kunnen zij de belastingplichtige namelijk om extra
informatie vragen en wordt het begin van de termijn (met maximaal twee
maanden) verschoven. De OESO-tekst is dan ook zuiverder te noemen in die zin
dat de belastingplichtige wordt aangegeven wanneer het overleg en de twee jaren
daadwerkelijk aanvangen. Daarnaast kan als pluspunt, gelijk de Europese regeling,
worden genoemd dat ook in de arbitrageregeling van het modelverdrag de start
van de tweejaarstermijn niet kan worden vertraagd door de standpuntbepaling
van de andere staat (vergelijk het 1997 besluit van de staatssecretaris); die
standpuntbepaling maakt blijkens het modelverdrag deel uit van het onderling
overleg tussen de staten.
Uit het vorenstaande volgt dat de tweejaarstermijn voor onderling overleg inzake
de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag begint te lopen vanaf het
moment van presenteren van de casus aan de andere betrokken staat. Dit zal
doorgaans worden gedaan door de bevoegde autoriteit van de woonstaat. Het kan
echter ook de belastingplichtige zelf zijn die de casus aan die staat voorlegt (zie
par. 75 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, OESO-modelverdrag
(1992-2008)).
De vraag rijst hoe deze termijn zich verhoudt tot eventuele nationale proce-
dures. Uit artikel 25, lid 5, van het modelverdrag volgt dat indien ter zake van de
voorliggende casus of bepaalde aspecten daarvan reeds een nationale gerechtelijke
beslissing is gegeven, deze niet meer kan worden voorgelegd aan een arbitrage-
commissie. Het betreft een belangrijk verschil ten opzichte van de Europese
regeling die een opeenvolgende toepassing van de nationale en internationale
procedures conform artikel 7, lid 1, van het Arbitrageverdrag wel lijkt toe te staan
(zie ook artikel 13 van dat verdrag inzake de zogenoemde ‘override’ van definitieve
nationale beslissingen).69 De OESO rekent tot de nationale procedure zowel de
69. Dit standpunt verschilt van het mildere standpunt dat de OESO in eerder jaren met betrekking tot
de uitvoering van de uitkomst uit onderling overleg heeft ingenomen. Zie hoofdstuk 3, par. 3.5.5.
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administratieve voorfase (in Nederland: de bezwaarprocedure) als de gerechtelijke
procedure (in Nederland: beroep, hoger beroep en beroep in cassatie). Aldus is
sprake van een sterke inperking van de procesrechten van de belastingplichtige.
Mocht na de nationale procedures meervoudige belastingheffing resteren, dan kan
deze niet alsnog worden weggenomen door de inzet van internationale arbitrage.
De OESO geeft als rechtvaardiging voor het door haar ingenomen standpunt dat de
meeste landen een dergelijke benadering voorstaan, dat wil zeggen het scheiden
van het nationale en het internationale traject. Deze scheiding leidt ertoe dat (zie
par. 76 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, OESO-modelverdrag
(1992-2008):
‘a. A person cannot pursue simultaneously the mutual agreement procedure
and the domestic legal remedies. Where domestic legal remedies are still
available, the competent authorities will generally either require that the
taxpayer agree to the suspension of these remedies or, if the taxpayer does
not agree, will delay the mutual agreement procedure until these remedies
are exhausted.
b. Where the mutual agreement procedure is first pursued and a mutual
agreement has been reached, the taxpayer and other persons directly
affected by the case are offered the possibility to reject the agreement
and pursue the domestic remedies that had been suspended; conversely, if
these persons prefer to have the agreement apply, they will have to
renounce the exercise of domestic legal remedies as regards the issues
covered by the agreement.
c. Where the domestic legal remedies are first pursued and are exhausted in a
State, a person may only pursue the mutual agreement procedure in order
to obtain relief of double taxation in the other State. Indeed, once a legal
decision has been rendered in a particular case, most countries consider
that it is impossible to override that decision through the mutual agree-
ment procedure and would therefore restrict the subsequent application of
the mutual agreement procedure to trying to obtain relief in the other
State.’
De invalshoek van de OESO is met name praktisch van aard in die zin dat rekening
wordt gehouden met het nationale beleid van de lidstaten en de beperkingen die
daaruit volgen. Het zal echter immer van de bij het geschil betrokken staten
afhangen in hoeverre de door de OESO geopperde scheiding van procedures
bewaarheid wordt (zie ook hoofdstuk 7, par. 7.3). Opgemerkt zij dat in paragraaf 77
van het OESO-commentaar bij artikel 25, lid 5, van het modelverdrag wel de
mogelijkheid van samenloop van nationale en internationale procedures wordt
besproken, welke mogelijkheid de voornoemde beperking van de procesrechten
aanzienlijk compenseert. Deze procesgang, dat wil zeggen een vroegtijdig interna-
tionaal traject onder schorsing van het nationale traject, erkent de OESO eveneens.
Ook in de door de OESO voorgestane samenloopregeling dient de belasting-
plichtige bij aanvaarding van de uitkomst uit overleg hetzij uit arbitrage afstand
te doen van zijn nationale rechtsmiddelen ter voorkoming van rechtsmisbruik.
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Voorts wordt in paragraaf 80 van het commentaar nog een laatste invalshoek
weergegeven, te weten de ‘alternative approach: waiver of domestic remedies’. In
sommige staten, zo betoogt de OESO, zal internationale arbitrage slechts toegan-
kelijk zijn indien de nationale rechtsmiddelen niet langer beschikbaar zijn. Deze
staten kunnen in de door hen te sluiten verdragen een clausule opnemen waarbij
zij belastingplichtigen opdragen bij aanvang van de procedure afstand te doen van
de nationale rechtsmiddelen. Om voorts de situatie te voorkomen dat de be-
lastingplichtige afstand doet van zijn rechtsmiddelen en na afloop van het
internationaal traject alsnog met meervoudige belastingheffing wordt geconfron-
teerd, dient de betreffende bepaling tevens een clausule te bevatten waarin de
belastingplichtige wordt verzekerd dat deze meervoudige heffing ook daadwerke-
lijk wordt opgeheven. Verder zou de belastingplichtige naar mening van de OESO
het recht dienen te worden toegekend om gedurende de arbitrageprocedure te
worden gehoord door de arbiters zoals in een traditionele, gerechtelijke procedure
geschiedt. De vraag rijst in hoeverre deze basisvoorwaarden door de betrokken
staten ook echt in acht zullen worden genomen, en zo dit niet gebeurt, of de
belastingplichtige de genoemde waarborgen tegenover de staten c.q. de arbitra-
gecommissie kan afdwingen. Ik zal deze kwestie in hoofdstuk 6, paragraaf 6.3 en
6.6, nader bezien.
Bij de hiervoor aangehaalde ‘override’ van nationale beslissingen zoals neergelegd
in artikel 13 van het Europese Arbitrageverdrag is nog wel een kanttekening te
plaatsen. De transfer pricing procedures vormen van oudsher een alternatief op de
traditionele rechtsgang (zie ook hoofdstuk 5 en 6). De staten onderhandelen al dan
niet in samenspraak met onafhankelijke derden (de arbitragecommissie, zie hierna
par. 4.5.3.2) over een redelijke en billijke oplossing van het geschil. De uitkomst
van deze besprekingen vormt een overeenkomst en kent geen rechtskracht in de
staten. Hiervoor is in beginsel een overeenkomst op nationaal (micro)niveau
benodigd, waarvoor het akkoord van de belastingplichtige doorgaans van belang
is. Afhankelijk van het toepasselijke verdrag en hetgeen daarin hieromtrent is
overeengekomen zal dit aanvullend akkoord ook daadwerkelijk benodigd zijn (zie
het OESO-modelverdrag en hierna het Verdrag Nederland-V.S. 1992) dan wel
slechts een formaliteit behelzen (zie het Europese Arbitrageverdrag) (zie hierna
par. 4.5.4.2). Indien een zodanige overeenkomst (deels) in strijd is met een eerdere
uitspraak van de nationale belastingrechter, zal de uitvoering daarvan bij aanwe-
zigheid van een ‘override’-clausule in het toepasselijke verdrag niettemin kunnen
geschieden indien de betrokken partijen, met name de door die uitspraak be-
gunstigde partij, hiermede bij bedoelde overeenkomst akkoord zijn gegaan. Met
andere woorden: het akkoord van de partijen zowel op macro- (tussen de staten)
als op microniveau (tussen de staten en de belastingplichtigen) is een fundamen-
tele voorwaarde voor een rechtsgeldige uitvoering van de uitkomst van het
onderling overleg, dat wil zeggen onafhankelijk van eventuele nationale beslissin-
gen. Deze constructie oogt moeizaam. Het sluiten van een compromis gedurende
de zitting voor de nationale rechter is een bekend verschijnsel. Het nadien in
afwijking van de rechterlijke beslissing onderling sluiten van een geheel of ge-
deeltelijk andersluidende overeenkomst niet. Een zodanige rechtshandeling is in
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strijd met die uitspraak voor zover deze ziet op de nationale consequenties die de
uitspraak behelst. Om deze doorkruising van de nationale rechtsgang a priori te
rechtvaardigen op grond van de algemene beginselen van verdragenrecht (zoals de
OESO lijkt te doen, zie par. 27 van het commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1
en 2, van het modelverdrag (1992-2008)), is juridisch wellicht verdedigbaar, doch
is gelet op de rechtszekerheid en het rechtsvertrouwen niet de aangewezen weg.
Men kan zich afvragen of dit probleem niet eenvoudigweg zou kunnen worden
ondervangen door het bij grensoverschrijdende geschillen standaard vroegtijdig
opstarten van de internationale procedures onder schorsing van de nationale
procedures. In het omgekeerde geval dat geschillen in de eerste instantie voor-
namelijk nationaal van aard lijken en na een uitspraak van de nationale rechter
toch enige internationale kwesties resteren, zal een opeenvolgende toepassing
doorgaans geen problemen opleveren daar de zaken op verschillende niveaus
spelen. De staten en/of de arbitragecommissie zullen de nationale uitspraak of
uitspraken ter volledigheid wel in hun beraadslagingen moeten meenemen.
Indien in het toepasselijke belastingverdrag de voormelde ‘override-clausule’
ontbreekt, zal dit veelal zijn gelegen in de onmogelijkheid tot afwijking van een
rechterlijke beslissing in een verdragsluitende staat. De bevoegde autoriteit van die
staat is naar nationaal recht gebonden aan de uitspraak van de rechter. Deze
autoriteit zou de autoriteit van de andere staat kunnen vragen de meervoudige
heffing weg te nemen door het treffen van een unilaterale maatregel (vergelijk
par. 35 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, OESO-model-
verdrag (1992-2008). Een zodanige verschuiving van de verantwoordelijkheid zal
vooral in de reden liggen indien de ‘fout’ ook deels bij die andere staat is gelegen.
Indien dit niet het geval is, zal deze andere staat zich waarschijnlijk niet snel bereid
tonen tot het maken van de gewenste correctie (zie verder par. 4.5.5).
4.5.3.1.2 Verdrag Nederland-V.S. 1992
De relevante bepalingen van het verdrag zijn:
artikel 29, lid 5, van het Verdrag Nederland-V.S. 1992
‘Wanneer moeilijkheden of twijfelpunten met betrekking tot de uitlegging of
toepassing van deze Overeenkomst niet opgelost kunnen worden door de
bevoegde autoriteiten in een onderlinge overlegprocedure ingevolge de voor-
gaande leden van dit artikel, kan de aangelegenheid, als beide bevoegde
autoriteiten en de belastingplichtige(n) daarmee instemmen, worden voorge-
legd voor arbitrage, mits de belastingplichtige er schriftelijk mee instemt te zijn
gebonden door de beslissing van de arbitragecommissie.’
en het Memorandum XXXI (2004), onderdeel B, lid 1
‘Indien de bevoegde autoriteiten er bij het toepassen van het eerste tot en met
het vierde lid van artikel 29 niet in slagen om tot overeenstemming te komen
binnen twee jaar na de datum waarop de aangelegenheid aan een van de
bevoegde autoriteiten was voorgelegd, kunnen zij besluiten in een bepaald
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geval een beroep op arbitrage te doen, echter slechts nadat de procedures die
beschikbaar zijn op grond van het eerste tot en met het vierde lid van artikel 29
volledig zijn uitgeput. (…)’.
Uit het Memorandum volgt dat de arbitrageprocedure van het Verdrag Nederland-
V.S. slechts aanvangt, indien de bevoegde autoriteiten van beide staten daarmee
hebben ingestemd. De staten zijn in deze regeling in tegenstelling tot die van het
Europese Arbitrageverdrag (en van het OESO-modelverdrag 1992-2008) derhalve
niet verplicht de procedure op te starten, ingeval zij gedurende twee jaren van
onderling overleg niet tot een (geschikte) oplossing hebben kunnen komen. Voorts
dient de belastingplichtige zich op grond van de verdragsbepaling bij aanvang van
de procedure schriftelijk gebonden te verklaren aan het door de arbitragecom-
missie uit te brengen advies en als zodanig in te stemmen met een latere overgang
naar internationale arbitrage. Deze clausule is waarschijnlijk opgenomen om te
voorkomen dat in geval van samenloop van nationale en internationale procedu-
res, de belastingplichtige nadien alsnog het nationale traject zou willen belopen
met als gevolg een verspilling van tijd en middelen ter zake van het internationale
traject en het risico van rechtsmisbruik.70 Pas nadat alle betrokken partijen
hiermede hebben ingestemd kan derhalve worden overgegaan tot de start
van de arbitrageprocedure en de instelling van de commissie. Opgemerkt zij dat
in tegenstelling tot het Arbitrageverdrag de ingangsdatum van de tweejaarstermijn
voor onderling overleg in de regeling van het verdrag met de V.S. niet afhankelijk is
gemaakt van enige nationale procedure. Een bepaling als dat de termijn later
ingaat indien de zaak is voorgelegd aan een nationale rechter, ontbreekt in het
verdrag. In de bilaterale verhouding zal voor een toepassing van de samenloop-
regeling derhalve dienen te worden gekeken naar het nationale beleid van
Nederland en van de Verenigde Staten. Indien het beleid van de beide staten
uiteenloopt, dan zullen zij dit aspect in onderling overleg nader dienen te regelen
(zie mede hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.3 en bijlage 4).
Net als in het Arbitrageverdrag is in het Verdrag Nederland-V.S. 1992 sprake van
een overgangstermijn van twee jaren van onderling overleg naar arbitrage. Ter
bepaling van de aanvangsdatum van die termijn wordt gelet op de verdragstekst
echter slechts één tijdstip aangehouden, namelijk het tijdstip waarop het verzoek
tot onderling overleg aan de bevoegde autoriteit van de woonstaat is voorgelegd.
Deze beperking van de tijdstippen tot het moment van voorleggen van het verzoek
is logisch daar, zoals hiervoor is besproken, een samenloop van nationale en
internationale procedures in het verdrag niet wordt uitgesloten (vergelijk ook het
nationale beleid in dezen), wat de toepassing van het tweede tijdstip van het
Arbitrageverdrag dat ziet op het onherroepelijk worden van de aanslag, onnodig
maakt. In het verdrag met de V.S. is verder geen nadere regelgeving aanwezig,
zoals in het Arbitrageverdrag, inzake de optimalisering van het verzoek door de
70. De mogelijkheid om de uitkomst af te wijzen ontbreekt ingeval de belastingplichtige zijn verzoek




belastingplichtige en het overeenkomstig verschuiven van de ingangsdatum van
de tweejaarstermijn. In onderdeel B, lid 3, van het Memorandum wordt aan de
staten de ruimte gelaten ter zake van het voorliggende geval nadere procedure-
regels vast te stellen betreffende onder meer de geldende termijnen. Ik neem aan
dat indien bedoeld probleem zich voordoet de staten de belastingplichtige hiervan
tijdig op de hoogte zullen stellen en hem een termijn zullen bieden ter aanvulling
van zijn verzoek. Alsdan zal ook de ingangsdatum van de tweejaarstermijn
verschuiven. Het zal de kunst zijn deze ingangsdatum niet ten prooi te laten
vallen aan de werkwijze van de staten, in het bijzonder de door hen gewenste
hoeveelheid informatie. Het verdient dan ook aanbeveling dat staten in door hen
te sluiten verdragen en bijbehorende documenten de te leveren informatie, de
mogelijkheid tot het aanvullen van het verzoek en het overeenkomstig verschui-
ven van de ingangsdatum van de tweejaarstermijn vastleggen, een welke vastleg-
ging de nodige rechtsonzekerheid bij belastingplichtigen zal doen voorkomen.
Tot slot zij opgemerkt dat het verdrag in tegenstelling tot het Europese Arbitrage-
verdrag (zie artikel 7, lid 4, van dit verdrag) niet de mogelijkheid biedt tot afwijking
van de tweejaarstermijn. Deze afwijking zal alhier in geval van een vroegtijdig
overleg ook niet benodigd zijn, daar het verdrag met de V.S. een samenloop van
nationale en internationale procedures niet in de weg staat en de tweejaarstermijn
aldus – onder schorsing van de nationale procedures – bij aanvang van het overleg
direct zal gaan lopen en niet afhankelijk is van de afronding van het nationaal
traject. Hier staat tegenover dat het Verdrag Nederland-V.S. 1992 niet een verlen-
ging van de tweejaarstermijn mogelijk maakt, indien dit gelet op de casus, denk
bijvoorbeeld aan een complex transfer pricing geschil waarbij landen zijn betrok-
ken die weinig tot geen ervaring met het voeren van de procedure hebben,
gewenst is en belastingplichtigen hiermede instemmen. Voor een belastingplich-
tige kan een dergelijke verlenging, alhoewel deze vertraging met zich brengt,
gunstig zijn, wanneer de staten elkaar goedgezind zijn en er een gerede kans ligt
dat zij eruit komen conform de module die de belastingplichtige in zijn verzoek
nastreeft. Internationale arbitrage zou alsdan een risico meebrengen, namelijk een
van het verzoek afwijkende uitkomst welke leidt tot een nadeliger verdeling van
de belastinginkomsten. Er zij op gewezen dat Nederland en de V.S. in het
Memorandum bij het verdrag hebben bepaald dat zij voor wat betreft de voor-
liggende casus nadere procedureregels kunnen vaststellen waaronder de geldende
termijnen. Wellicht dat een verlenging van de tweejaarstermijn ten behoeve van
een efficiënte afronding van de procedure hier ook onder valt.
4.5.3.2 Instelling van de arbitragecommissie
De tweede subfase inzake de start van de arbitrageprocedure breekt aan als na
twee jaar van onderling overleg de bevoegde autoriteiten van de staten het geschil
niet hebben kunnen beslechten, dat wil zeggen geen oplossing hebben kunnen
bereiken overeenkomstig het arm’s length beginsel die een meervoudige belas-
tingheffing doet voorkomen. De staten gaan alsdan, al dan niet op verzoek van de
belastingplichtige (vergelijk het OESO-modelverdrag), over tot het oprichten van
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de arbitragecommissie. De behandeling van deze fase zal voor het Europese
Arbitrageverdrag in paragraaf 4.5.3.2.1 en voor het Verdrag Nederland-V.S. 1992
in paragraaf 4.5.3.2.2 geschieden.
4.5.3.2.1 Europees Arbitrageverdrag
De relevante bepaling van het verdrag is:
artikel 9 van het Arbitrageverdrag
‘1. De in artikel 7, lid 1, genoemde raadgevende commissie bestaat behalve de
voorzitter uit:
– twee vertegenwoordigers van elke betrokken bevoegde autoriteit: dit
aantal kan in onderling overleg tussen de bevoegde autoriteiten tot
één worden beperkt;
– een even aantal onafhankelijke personen die aan de hand van de in
lid 4 bedoelde lijst van personen in onderlinge overeenstemming of, bij
gebreke van overeenstemming, door loting worden aangewezen door
de betrokken bevoegde autoriteiten.
2. Tegelijk met de onafhankelijke personen wordt in overeenstemming met
de voor de aanwijzing van deze personen geldende bepalingen voor ieder
van hen een plaatsvervanger aangewezen voor het geval dat de onafhanke-
lijke personen verhinderd zijn hun functie uit te oefenen.
3. In het geval van loting kan iedere onafhankelijke persoon door elk der
bevoegde autoriteiten worden gewraakt in vooraf tussen de betrokken
bevoegde autoriteiten overeengekomen omstandigheden, en voorts
indien:
– deze persoon behoort tot een van de betrokken belastingdiensten of
ten behoeve van een van deze diensten werkzaam is;
– deze persoon een belangrijke deelneming in een of in elk van de
verbonden ondernemingen heeft of heeft gehad of er werknemer of
adviseur van is of is geweest;
– deze persoon met het oog op de regeling van de te behandelen zaak of
zaken onvoldoende garanties biedt voor de daarbij te betrachten
objectiviteit.
4. Er wordt een lijst van onafhankelijke personen opgesteld uit de door
de verdragsluitende Staten aangewezen onafhankelijke personen. Elke
verdragsluitende Staat wijst daartoe vijf personen aan en stelt de secreta-
ris-generaal van de Raad van de Europese Gemeenschappen van die
aanwijzing in kennis.
Deze personen moeten onderdaan zijn van een verdragsluitende Staat en
hun woonplaats hebben op het gebied waar dit Verdrag van toepassing is.
Zij moeten bekwaam en onafhankelijk zijn.
De verdragsluitende Staten mogen wijzigingen aanbrengen in de eerste
alinea bedoelde lijst. Zij stellen de secretaris-generaal van de Raad van de
Europese Gemeenschappen daarvan onverwijld in kennis.
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5. De vertegenwoordigers en onafhankelijke personen die zijn aangewezen
overeenkomstig lid 1, wijzen aan de hand van de in lid 4 bedoelde lijst een
voorzitter aan, onverminderd het recht van elke betrokken bevoegde
autoriteit om de aldus gekozen persoon te wraken in een van de in lid 3
bedoelde situaties. De voorzitter moet voldoen aan de vereisten om in zijn
land de hoogste rechterlijke ambten te bekleden of moet bekend staan als
een kundig rechtsgeleerde.
6. De leden van de raadgevende commissie zijn verplicht tot geheimhouding
van al hetgeen hun uit hoofde van de procedure ter kennis komt. De
verdragsluitende Staten stellen passende bepalingen vast om elke inbreuk
op de geheimhoudingsplicht tegen te gaan. Zij delen de Commissie van de
Europese Gemeenschappen onverwijld mede welke bepalingen zij hebben
vastgesteld. De Commissie stelt de overige verdragsluitende Staten daarvan
in kennis.
7. De verdragsluitende Staten doen het nodige opdat de raadgevende com-
missie, nadat de zaak haar is voorgelegd, onverwijld kan bijeenkomen.’
Artikel 9 van het Arbitrageverdrag regelt de samenstelling van de arbitragecom-
missie die aan het begin van de procedure door de betrokken bevoegde auto-
riteiten dient te worden ingesteld. Uit het eerste lid van deze bepaling volgt dat de
commissie doorgaans zal bestaan uit een onafhankelijke voorzitter, twee vertegen-
woordigers van elke bevoegde autoriteit en een even aantal onafhankelijke
personen. De onafhankelijke personen worden door de bevoegde autoriteiten in
onderlinge overeenstemming gekozen aan de hand van een door de verdragslui-
tende staten samengestelde lijst. Bij gebreke van onderlinge overeenstemming
worden die personen door middel van loting aangewezen. Ook dienen de be-
voegde autoriteiten eventuele plaatsvervangers te kiezen voor het geval de onaf-
hankelijke personen verhinderd zijn hun functies uit te oefenen. Op de lijst van
onafhankelijke personen staat zo’n zestig belastingdeskundigen afkomstig uit de
verdragsluitende staten.71 Voor een opname op de lijst dient aan een aantal
voorwaarden te zijn voldaan. De personen dienen (i) woonachtig te zijn binnen
het gebied van de Europese Unie, (ii) voldoende deskundig en bekwaam te zijn ter
zake van de transfer pricing problematiek, en (iii) onafhankelijk te zijn.
De gekozen vertegenwoordigers van de staten en de onafhankelijke personen
wijzen op hun beurt – eveneens aan de hand van de voormelde lijst – een
voorzitter aan. De voorzitter dient te voldoen aan de vereisten om in zijn woon-
staat de hoogste rechterlijke ambten te bekleden of moet in zijn land bekend staan
als een kundig rechtsgeleerde. De betrokken bevoegde autoriteiten hebben het
recht de gekozen voorzitter te wraken, indien (i) de desbetreffende persoon
behoort tot één van de belastingadministraties van de staten en ten behoeve van
71. Zie Kamerstukken II 1991/92, 22 691, nr. 2 en 3, blz. 3 (Wetsvoorstel tot goedkeuring en
uitvoering van het Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties
tussen verbonden ondernemingen). De lijst is openbaar en beschikbaar op www.eur-lex.europa.
eu. Zie omtrent de totstandkoming van de Europese lijst par. 7.1 van de herziene Gedragscode bij
het Arbitrageverdrag.
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één van deze diensten werkzaam is, (ii) de desbetreffende persoon een belangrijke
deelneming in één of in elke van de gelieerde ondernemingen heeft of heeft gehad
dan wel er een werknemer of adviseur van is geweest, of (iii) de desbetreffende
persoon met het oog op de regeling van de te behandelen zaak of zaken
onvoldoende garanties biedt voor de te betrachten objectiviteit. In geval van loting
van de onafhankelijke personen van de arbitragecommissie beschikken de be-
voegde autoriteiten over het recht tot wraken van die personen, eveneens op de
voet van de genoemde gronden (zie omtrent de onafhankelijkheid en de onpartij-
digheid van de arbiters hoofdstuk 6, par. 6.2).
De leden van de arbitragecommissie zijn op grond van artikel 9, lid 6, van het
verdrag verplicht tot geheimhouding van al hetgeen hen uit hoofde van
de procedure ter kennis komt. De bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende
staten dienen passende bepalingen vast te stellen om elke inbreuk op deze
geheimhoudingplicht tegen te gaan. Zij delen deze bepalingen mede aan
de Commissie van de Europese Gemeenschappen die op haar beurt de andere
verdragsluitende staten hierover informeert. In artikel 4 van het wetsvoorstel tot
goedkeuring van het Arbitrageverdrag is de Nederlandse geheimhoudingsbepaling
opgenomen.72 Deze bepaling luidt als volgt: ‘Een ieder die betrokken is bij de
uitvoering van het Verdrag en daarbij beschikking krijgt over gegevens waarvan hij het
vertrouwelijk karakter kent of redelijkerwijs moet vermoeden, en voor wie niet reeds
uit hoofde van ambt, beroep of wettelijk voorschrift ter zake van die gegevens een
geheimhoudingsplicht geldt, is verplicht tot geheimhouding daarvan, behoudens voor
zover enig wettelijk voorschrift hem tot bekendmaking verplicht of uit zijn taak bij de
uitvoering van het Verdrag de noodzaak tot bekendmaking voortvloeit.’ De geheim-
houdingsregeling is, in tegenstelling tot die van de OESO-arbitrageregeling
(zie hierna), niet uitgewerkt voor wat betreft de afzonderlijke leden van de
commissie, dat wil zeggen de vertegenwoordigers van de staten, de onafhankelijke
leden en de voorzitter. Met betrekking tot de vertegenwoordigers van de staten ligt
voor de hand dat zij onder het bereik van de geheimhoudingsbepalingen van de
betreffende staten vallen, daar zij door die staten zijn aangewezen en uit die staten
afkomstig zijn. Zij zijn veelal werkzaam bij de bevoegde autoriteiten zelve. Ten
aanzien van de overige leden ligt een en ander evenwel complexer. Ik zou mij
kunnen indenken dat die leden ressorteren onder de geheimhoudingsbepalingen
van de verdragsluitende staten waarvan zij onderdaan zijn en waarin zij hun
woonplaats hebben, hetgeen immers een voorwaarde vormt om van de benoe-
mingslijst deel uit te kunnen maken (zie artikel 9, lid 4, van het verdrag).
De Staatssecretaris van Financiën heeft in zijn besluit van 19 december 2001 de
Nederlandse standpunten gegeven ter zake van de instelling en de werkwijze van
de arbitragecommissie (zie omtrent die werkwijze hierna par. 4.5.4.1).73 Het
betreft de volgende aspecten:
72. Zie voetnoot 72.




1. De staat die het initiatief neemt tot het oprichten van de arbitragecommissie:
Nederland neemt het initiatief tot de instelling van de commissie in zaken die
op grond van artikel 6 van het Arbitrageverdrag (de onderlinge overlegrege-
ling) door de belastingplichtige aan Nederland worden voorgelegd.
2. Het aantal onafhankelijke leden in de arbitragecommissie:
Nederland zal gewoonlijk twee onafhankelijke leden afvaardigen, exclusief een
eventuele voorzitter. De bevoegde autoriteiten van de betrokken staten kun-
nen in overleg kiezen voor een hoger aantal onafhankelijke leden, mits het een
even aantal betreft. Een dergelijke keuze kan noodzakelijk zijn bij voorlegging
aan de commissie van een omvangrijke en complexe zaak.
3. De plaats waar de arbitragecommissie bijeenkomt en haar advies uitbrengt:
Nederland is van oordeel dat het aan de bevoegde autoriteiten van de
betrokken staten is om die plaats te bepalen. Wanneer de bevoegde auto-
riteiten hierover geen overeenstemming bereiken, behoort de arbitragecom-
missie zelf de plaats van vergaderen te kiezen. Het is tevens mogelijk dat
ingeval de staten er bij het kiezen van de plaats niet uitkomen en de procedure
op het grondgebied van een derde staat wordt uitgevoerd.
4. Het talenregime van de arbitragecommissie:
Nederland is van oordeel dat de arbitrageprocedure is in ieder geval behoort te
worden gevoerd in de officiële taal c.q. talen van de bij de zaak betrokken
staten, tenzij die staten anders besluiten. Hierbij dienen de staten rekening te
houden met de wensen van de arbitragecommissie zoals het vertalen van de
ingediende stukken.
Met de totstandkoming van de Gedragscodes in 2006 en 2009 bij het Arbitrage-
verdrag zijn veel van de hiervoor genoemde aspecten op Europees niveau geregeld.
In paragraaf 7.2, onderdeel a, van de herziene Gedragscode is omtrent de staat die
het initiatief neemt ter zake van de instelling van de commissie bepaald dat de
staat die de aanslag waarin de primaire correctie is opgenomen, heeft opgelegd,
tenzij de staten hierover anders besluiten, hiertoe het initiatief zal nemen en in
overleg met de andere staat de bijeenkomsten van de commissie zal vaststellen.
Deze bepaling wijkt niet af van het Nederlandse beleid in dezen. De staat alwaar de
primaire correctie is getroffen zal doorgaans de staat zijn waar het verzoek tot
onderling overleg c.q. arbitrage wordt ingediend. Het zal verder van het standpunt
van de andere staat afhangen in hoeverre dit beleid doorgang vindt.
De termijn voor de instelling van de arbitragecommissie wordt in artikel 9 van het
Arbitrageverdrag en in het Besluit van 19 december 2001 in het geheel niet
besproken. Het zevende lid van artikel 9 geeft slechts aan dat de bevoegde
autoriteiten al het nodige behoren te doen opdat de commissie spoedig van start
kan gaan (een inspanningsverplichting). Ook in het Nederlandse wetsvoorstel tot
goedkeuring van het Arbitrageverdrag en in het Verrekenprijsbesluit 2001 wordt
hieraan geen aandacht besteed. Het betrof een ernstige lacune in de arbitrage-
regeling tot de komst van de Europese Gedragscode die aan deze termijn invulling
heeft gegeven. In paragraaf 7.2, onderdeel b, van de herziene Gedragscode is
bepaald dat de bevoegde autoriteiten de commissie uiterlijk zes maanden na het
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verstrijken van de termijn tot onderling overleg dienen op te richten. Wanneer een
autoriteit dit niet doet (lees: de staat alwaar de primaire correctie is getroffen),
heeft de andere staat het initiatief hiertoe.
Ter zake van de samenstelling van de arbitragecommissie is in aanvulling op de in
het verdrag neergelegde regeling in paragraaf 7.2, onderdeel d, van de herziene
Gedragscode vastgelegd dat de commissie zal worden bijgestaan door een secre-
tariaat waarvan de faciliteiten worden verstrekt door de staat die het initiatief voor
de instelling van de commissie heeft genomen, tenzij de staten anders overeen-
komen. Om zijn onafhankelijkheid te waarborgen staat het secretariaat onder
toezicht van de voorzitter van de arbitragecommissie. De leden van het secreta-
riaat zijn gelijk de commissie verplicht tot algehele geheimhouding op grond van
artikel 9, lid 6, van het Arbitrageverdrag.
Tot slot volgt uit paragraaf 7.2, onderdeel e, van de herziene Gedragscode dat de
plaats waar de arbitragecommissie bijeenkomt en de plaats waar zij haar advies
uitbrengt, tevoren kan worden vastgesteld door de bevoegde autoriteiten van de
betrokken staten. Het Nederlandse beleid biedt meer houvast: de plaats is in
beginsel gelegen in één van beide staten.
Omtrent het talenregime van de arbitragecommissie is, in tegenstelling tot het
Nederlandse Besluit, in het Arbitrageverdrag en de bijbehorende code niets
bepaald. Uit hetgeen hieromtrent ter zake van de onderlinge overlegprocedure
en de communicatie tussen de staten in paragraaf 6.3, onderdeel a, van de herziene
Gedragscode is bepaald, kan evenwel worden afgeleid dat de arbitragecommissie,
gelijk de staten in onderling overleg, om kosten en vertragingen zo veel mogelijk te
beperken een gemeenschappelijke werktaal dient te hanteren.
Opgemerkt zij dat de belastingplichtige met betrekking tot de instelling van de
arbitragecommissie geen enkele rol heeft en ook geen invloed kan uitoefenen op
de samenstelling van die commissie. Dit lijkt logisch daar de belastingplichtige
immers partij en belanghebbende in de procedure is; het is zijn zaak die door de
commissie zal worden beoordeeld. Echter, de bevoegde autoriteiten zijn, alhoewel
zij de procedure niet hebben geëntameerd, eveneens belanghebbenden bij de
uitkomst daarvan. Het is daarom op zijn minst bevreemdend te noemen dat deze
staten in tegenstelling tot de belastingplichtige een belangrijke invloed kennen op
de totstandkoming van de commissie en ten aanzien van diens onafhankelijke
leden over rechten tot wraking beschikken. De vraag rijst of aan de belasting-
plichtige niet mede die mogelijkheden moeten worden geboden ten behoeve van
een evenwichtige en deugdelijke uitvoering van de procedure hetzij de mogelijk-
heden van de staten dienen te worden beperkt. De beantwoording van deze vragen
hangt af van de status die aan de procedure wordt toegekend en de positie van de
belastingplichtige in dezen. Ik zal deze kwestie in hoofdstuk 6, paragraaf 6.2 en 6.3
nader bezien.
In een Annex bij het OESO-commentaar bij artikel 25, lid 5, van het modelverdrag
getiteld ‘Sample Agreement on Arbitration’ zijn door de OESO de uitgangspunten
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weergegeven die staten in bilaterale relaties kunnen hanteren ter zake van
de uitvoering van de arbitrageregeling, waaronder onder meer de instelling en
de samenstelling van de arbitragecommissie. Ik citeer de relevante passages te
beginnen met de indiening door de belastingplichtige van het verzoek tot arbitrage
welk moment namelijk van belang is voor de vaststelling van de termijn voor de
instelling van de commissie:
‘3.Terms of Reference. Within three months after the request for arbitration has
been received by both competent authorities, the competent authorities shall
agree on the questions to be resolved by the arbitration panel and communicate
them in writing to the person who made the request for arbitration. This will
constitute the ‘Terms of Reference’ for the case (ook wel: de procedureregels;
zie hierna par. 4.5.4.2; ND). (…)
5.Selection of arbitrators. Within three months after the Terms of Reference have
been received by the person who made the request for arbitration (…) the
competent authorities shall each appoint one arbitrator. Within two months of
the latter appointment, the arbitrators so appointed will appoint the third
arbitrator who will function as Chair. If any appointment is not made within the
required time period, the arbitrator(s) not yet appointed shall be appointed by
the Director of the OECD Centre for Tax Policy and Administration within 10
days receiving a request to that effect from the person who made the request
for arbitration. (…)
7.Eligibility and appointment of arbitrators. Any person, including a government
official of a Contracting State, may be appointed as an arbitrator, unless that
person has been involved in prior stages of the case that results in the arbitra-
tion process. An arbitrator will be considered to have been appointed when a
letter confirming that appointment has been signed both by the person or
persons who have the power to appoint that arbitrator and by the arbitrator
himself.
8. Communication of information and confidentiality. For the sole purposes of the
application of the provisions of Articles 25 and 26 (‘mutual agreement proce-
dure’ en ‘exchange of information’; ND), and of the domestic laws of the
Contracting States, concerning the communication and the confidentiality of
the information related to the case that results in the arbitration process, each
arbitrator shall be designated as authorized representative of the competent
authority that has appointed that arbitrator or, if that arbitrator has not been
appointed exclusively by one competent authority, of the competent authority
of the Contracting State to which the case giving rise to the arbitration was
initially presented. For the purpose of this agreement, where a case giving rise
to arbitration was initially presented simultaneously to both competent au-
thorities, ‘the competent authority of the Contracting State to which the case
giving rise to arbitration was initially presented’ means the competent autho-
rity referred to in paragraph 1 of Article 25.’
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De OESO heeft de instelling van de arbitragecommissie nader uitgewerkt in een
nauwgezet raamwerk betreffende de benoeming van de verschillende leden en de
bijhorende tijdsmarges. De benoemingstermijn bedraagt in totaal vijf maanden
(drie maanden voor de twee leden aangewezen door de staten en één maand voor
de voorzitter van de commissie), dat wil zeggen één maand korter dan de termijn
neergelegd in het Arbitrageverdrag (te weten zes maanden). Verder voorziet de
agreement in een mechanisme dat voorkomt dat de instelling stagneert, indien de
benoeming van de twee leden dan wel van de voorzitter niet binnen de voorge-
schreven termijn plaatsvindt. De benoeming zal dan geschieden door de OESO
zelve in de persoon van de directeur van de afdeling belastingpolitiek- en
administratie (zij het dat staten ook op een andere wijze in de naleving van de
benoemingstermijn kunnen voorzien). De meer gedetailleerde en kortere termijn
alsook het ontwikkelde mechanisme ingeval de staten falen vormen belangrijke
pluspunten ten opzichte van de Europese regeling. Als nadeel ten opzichte van die
regeling kan echter worden genoemd dat geen eisen worden gesteld aan het
profiel c.q. de mate van deskundigheid van de arbiters afgezien van het gegeven
dat zij niet betrokken mogen zijn geweest bij eerdere stadia van de zaak. De OESO
heeft deze profielschets bewust achterwege gelaten daar naar het oordeel van de
organisatie het bovenal in het belang van de staten is om geschikte personen te
benoemen. Hierbij verliest de OESO evenwel uit het oog dat de staten belang-
hebbenden in het transfer pricing geschil zijn, welke positie hun beoordelingsver-
mogen wellicht zal doen beïnvloeden in die zin dat zij ertoe neigen op minder
objectieve gronden hun keuze te maken (althans de schijn daartoe bestaat). Voorts
veronachtzaamt de OESO met die redenering dat het de belastingplichtige in wiens
belang de transfer pricing procedures worden aangevangen en hij met een
zodanige, ondoorzichtige regelgeving in een achtergestelde positie dreigt te ge-
raken (voor zover hij zich daar niet al in bevindt, vergelijk hoofdstuk 6, par. 6.3). De
belastingplichtige wordt hiermede namelijk geheel afhankelijk van de oordeels-
vorming van de staten en kent in de benoeming, evenals in de regeling van het
Europese Arbitrageverdrag, geen enkele rol. Bovendien beschikt de belasting-
plichtige niet over de mogelijkheid de commissie dan wel de afzonderlijke leden
daarvan te wraken, indien hij hiertoe aanleiding ziet. Opgemerkt zij dat de
bevoegde autoriteiten van de staten in de OESO-regeling, in tegenstelling tot de
regeling van het Arbitrageverdrag, eveneens geen mogelijkheden tot wraking van
leden hebben, zij het dat de afwezigheid van die mogelijkheid nu juist een
positieve ontwikkeling te noemen is daar dit de invloed van de staten op de
samenstelling van de arbitragecommissie doet beperken en het onafhankelijk
karakter van de commissie doet vergroten. Minimumwaarborgen betreffende de
deskundigheid van de leden van de commissie zijn gezien de achtergestelde
positie waarin de belastingplichtige zich doorgaans zal bevinden, van groot belang
om hem voldoende zekerheid te bieden. Let wel dat de minimumeisen die in het
Arbitrageverdrag worden gesteld, zoals in het vorenstaande is betoogd, beperkt
zijn. Een nadere invulling is aldus in beide verdragen op zijn plaats.
Het is voorts aan de staten om te bepalen of zij hun eigen vertegenwoordigers in de
commissie wensen te benoemen. Als pluspunt ten opzichte van de Europese
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Arbitrageregeling kan worden genoemd dat deze personen in principe allemaal
(inclusief de voorzitter) onafhankelijke derden kunnen zijn die worden aange-
wezen op basis van bijvoorbeeld een lijst van arbiters ontwikkeld door de Comité
voor Fiscale Zaken van de OESO (zie par. 15 van de ‘General approach’ bij de
‘Sample Agreement on Arbitration’). Hieraan doet af de door de OESO eveneens in
paragraaf 15 van de ‘General approach’ gedane aanbeveling om vertegenwoordi-
gers van de staten als arbiters te benoemen daar zij bekend zijn met de voor-
liggende problematiek, onder de voorwaarde dat die vertegenwoordigers niet
betrokken dienen te zijn geweest bij het eerdere onderling overleg om de onaf-
hankelijkheid te waarborgen. Deze aanbeveling zal naar ik vermoed in praktijk
veel navolging vinden daar staten veelal enige invloed op de zaak wensen te
behouden. De OESO doet hiermede een stap terug van het ideaal van een geheel
onafhankelijke commissie, zij het dat de OESO, in tegenstelling tot hetgeen in de
Europese regeling geldt, wel heeft bepaald dat deze vertegenwoordigers niet
mogen hebben deelgenomen aan de voorprocedure van overleg. Het verdient
aanbeveling dat deze voorwaarde ook in het Arbitrageverdrag wordt opgenomen,
opdat de commissie een zo onafhankelijk mogelijk profiel verkrijgt (zie verder
hoofdstuk 6, par. 6.2).
Voor wat betreft de geheimhoudingsbepaling die geldt voor de leden van de arbitra-
gecommissie is de OESO-regeling ten opzichte van die van het Europese Arbitrage-
verdrag gedetailleerder van aard. De OESO hanteert een ander uitgangspunt –
wat samenhangt met de aard van het OESO-verdrag als zijnde een model en het
ontbreken van een OESO-lijst van te benoemen arbiters – dat erop neerkomt dat het
lid bij aanwijzing door één van de bij het geschil betrokken staten inzake de toepassing
van het bilaterale verdrag de status van die staat als bevoegde autoriteit aanneemt
(oftewel een herkwalificatie van de arbiter tot bevoegde autoriteit). Na die herkwa-
lificatie zal de arbiter onder de reikwijdte van de met artikel 26 van het modelverdrag
vergelijkbare bepaling van het bilaterale verdrag en de daarin vervatte geheimhou-
dingsclausule vallen. Ingeval de arbiter niet door één van beide staten is aangewezen
maar in onderling overleg (geen exclusieve aanwijzing), dan zal deze herkwalificatie
plaatsvinden met betrekking tot de staat alwaar het geschil is geïnitieerd (lees: alwaar
de primaire correctie is gemaakt). Het verdient aanbeveling dat de OESO een lijst
samenstelt van potentiële onafhankelijke arbiters en op de website publiceert, onder
de voorwaarde dat deze personen onderdaan zijn van enwoonachtig zijn in een staat
waarin de OESO-arbitrageregeling tot het nationaal verdragsbeleid behoort en
waaraan uitvoering is gegeven in de vorm van onder meer een nationale
geheimhoudingsbepaling die is toegesneden op het ambt van arbiter. De door
de OESO gekozen constructie oogt gekunsteld en is opmerkelijk te noemen
gezien het onafhankelijke profiel van enkele van de aan te wijzen leden. Deze
leden dienen zich aan geheimhoudingsbepalingen te houden welke worden
ingevuld door de nationale regelgeving van de betrokken staat. Bedoelde
herkwalificatie zal de schijn van afhankelijkheid met zich kunnen brengen.
Daarbij verschilt het profiel van de arbiter van dat van de bevoegde autoriteit.
De arbiter zal gezien zijn onafhankelijkheid en onpartijdigheid vergaande
geheimhouding dienen te betrachten en opereert op een geheel andere wijze
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dan de bevoegde autoriteit van de staat (dat wil zeggen niet in het diplomatieke
verkeer). Voor arbiters zou derhalve veeleer een geheimhoudingsplicht dienen
te worden gehanteerd vergelijkbaar met die van de nationale rechter.
Tot slot zij vastgesteld dat in Nederland nog geen nadere uitvoering aan de
arbitrageregeling is gegeven, afgezien van de stellingname in paragraaf 7.1 van
het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008 dat Nederland de opname van
deze regelingen in bilaterale verdragen nastreeft (zie par. 4.3.2.3). De geheimhou-
dingsbepaling van het Europese Arbitrageverdrag zou in soortgelijke vorm even-
eens ter zake van arbitrageprocedures buiten de EU kunnen gelden. Voor die
werking is dan wel nader nationaal beleid benodigd.
4.5.3.2.2 Verdrag Nederland-V.S. 1992
De relevante bepaling van het verdrag is:
Memorandum XXXI, onderdeel B, lid 2 en 3
‘2. De bevoegde autoriteiten stellen voor elk afzonderlijk geval een arbitrage-
commissie in op de volgende wijze:
a. Een arbitragecommissie bestaat uit ten minste drie leden. Elke be-
voegde autoriteit benoemt een gelijk aantal leden en deze leden
komen de benoeming van het andere lid of de andere leden overeen.
b. Het andere lid of de andere leden van de arbitragecommissie zijn
afkomstig uit een van beide Staten of uit een andere OESO-lidstaat. De
bevoegde autoriteiten kunnen verdere instructies geven betreffende
criteria voor het selecteren van de overige leden van de arbitragecom-
missie.
c. Leden van de arbitragecommissie (en hun medewerkers) moeten bij
hun benoeming schriftelijk verklaren zich te houden aan en onder-
worpen te zijn aan de toepasselijke bepalingen inzake vertrouwelijk-
heid en openbaarmaking van beide Staten en van de Overeenkomst. In
geval die bepalingen met elkaar in strijd zijn, is de meest vergaande
geheimhoudingsverplichting van toepassing.
3. De bevoegde autoriteiten kunnen overeenstemming bereiken omtrent en
de arbitragecommissie instrueren betreffende bepaalde procedureregels,
zoals het benoemen van een voorzitter, de procedures om tot een beslis-
sing te komen, het bepalen van termijnen, enzovoorts. Voor het overige
stelt de arbitragecommissie haar eigen procedureregels vast overeenkom-
stig de algemeen aanvaarde beginselen van redelijkheid en billijkheid.’
Ook in de arbitrageregeling van artikel 29, lid 5, van het Verdrag Nederland-V.S.
stellen de bevoegde autoriteiten voor elk afzonderlijk geval een nieuwe arbitra-
gecommissie samen, dit ondanks het feit dat het transfer pricing geschil telken-
male tussen dezelfde staten plaatsvindt. Uit lid 2, sub a, van onderdeel B van het
bijbehorende Memorandum blijkt dat de commissie tenminste moet bestaan uit
drie leden exclusief de voorzitter, dat wil zeggen één vertegenwoordiger van de
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Nederlandse bevoegde autoriteit, één vertegenwoordiger van de Amerikaanse
bevoegde autoriteit en één onafhankelijk persoon. Deze onafhankelijke persoon
wordt benoemd door de vertegenwoordigers van de staten die in de arbitrage-
commissie zitting nemen waarbij die persoon afkomstig dient te zijn uit
Nederland, de V.S. of een andere OESO-lidstaat. Overige criteria waaraan de
onafhankelijke persoon moet voldoen, worden per individueel geval nader over-
eengekomen tussen de bevoegde autoriteiten van Nederland en de V.S. Ook voor
de benoeming van de voorzitter van de commissie zullen per geval nadere regels
worden vastgesteld. Wel is de geheimhoudingsverplichting van de leden van de
commissie reeds vormgegeven op een wijze vergelijkbaar met die van het
Europese Arbitrageverdrag en het OESO-modelverdrag (zie lid 2, sub c, Memo-
randum XXXI), waarin eveneens de geheimhoudingsbepalingen van de staten en
van het verdrag het uitgangspunt vormen.
De regeling inzake de instelling en de samenstelling van de arbitragecommissie
zoals opgenomen in het Memorandum XXXI verschilt op een aantal punten van die
van artikel 9 van het Arbitrageverdrag. Het betreft de volgende punten:
1. Aantal onafhankelijke leden van de arbitragecommissie:
De commissie bestaat in de regeling van het Arbitrageverdrag in de regel uit vier
personen waarvan twee onafhankelijk zijn. De commissie bestaat in de regeling
van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 daarentegen doorgaans uit drie personen
bestaan waarvan één onafhankelijk.
2. Minimumvereisten gesteld aan de onafhankelijke is personen van de arbitra-
gecommissie:
Er worden in het Verdrag Nederland-V.S. 1992 geen andere minimumvereisten
gesteld ter zake van de onafhankelijke personen (inclusief de voorzitter) van
de commissie dan dat zij onderdaan van één van beide staten dan wel van een
OESO-lidstaat moeten zijn. In het Arbitrageverdrag worden, naast het formele
vereiste van inwonerschap van de verdragsluitende staten, wel vereisten
gesteld betreffende de onafhankelijkheid en de deskundigheid van de onaf-
hankelijke personen, zij het dat deze niet nader worden ingekleed.
3. Instructies voor de benoeming van de voorzitter van de arbitragecommissie:
In het Verdrag Nederland-V.S. 1992 zijn, in tegenstelling tot het Arbitragever-
drag, geen instructies opgenomen met betrekking tot de wijze van benoeming
van de voorzitter van de commissie. De betreffende regels zullen door de
staten per geval worden vastgesteld.
4. Gronden tot wraking van de onafhankelijke leden van de arbitragecommissie:
In het Verdrag Nederland-V.S. 1992 zijn geen gronden opgenomen op basis
waarvan de bevoegde autoriteiten van de staten de onafhankelijke leden van
de commissie kunnen wraken, hetgeen waarschijnlijk voortkomt uit het feit
dat de vertegenwoordigers van de beide autoriteiten de onafhankelijke deel-
nemer(s) kiezen. Nederland en de V.S. behouden invloed op de benoeming van
die deelnemers, dit in tegenstelling tot de regeling van het Arbitrageverdrag
waarin in geval van loting van de onafhankelijke personen en de selectie van
de voorzitter de staten geen zodanige inspraak hebben.
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5. Procedureregels van de arbitragecommissie:
Een invulling van de procedureregels van de commissie ontbreekt in het Verdrag
Nederland-V.S. 1992. Op grond van het derde lid van het Memorandum XXXI
komen de staten deze regels overeen op het moment van instelling van de
commissie. De Europese Gedragscode bewerkstelligt voor het Arbitrageverdrag
een invulling van die regels, wat de belastingplichtige zekerheid biedt.
6. Termijn voor de instelling van de arbitragecommissie:
Het Verdrag Nederland-V.S. 1992 bevat geen regeling voor wat betreft de
termijn voor de instelling van de commissie, dit in tegenstelling tot de
zesmaandentermijn zoals neergelegd in de herziene Gedragscode bij het
Arbitrageverdrag. Het betreft een ernstige lacune, daar in het ergste geval
staten de instelling van de commissie en daarmede de start van de procedure
oneindig kunnen uitstellen zonder enige stok achter de deur. Overigens kan
men zich afvragen in hoeverre de door de EU gestelde begrenzing er wel toe
leidt dat staten voorspoedig een commissie zullen oprichten. Immers, aan het
uitblijven daarvan is in het Arbitrageverdrag (en in de gedragscode) vooralsnog
geen enkele sanctie verbonden, zoals wel het geval is in de regeling van het
OESO-modelverdrag (zie hiervoor par. 4.5.3.2.1).
Uit het bovenstaande volgt dat de in het Verdrag Nederland-V.S. 1992 opgenomen
arbitrageregeling voor wat betreft de instelling van de arbitragecommissie en de
samenstelling daarvan veel minder gedetailleerd is dan die van het Arbitragever-
drag. De regeling biedt de belastingplichtige weinig tot geen zekerheid voor wat
betreft de deskundigheid en de onafhankelijkheid van de leden van de commissie,
tenzij per geval alsnog strenge criteria door de staten worden vastgesteld. Ik
nuanceer dit punt van kritiek met de constatering dat de in het Arbitrageverdrag
gestelde voorwaarden hier inhoudelijk weinig aan toevoegen in die zin dat dit
verdrag de vereisten niet nader invult.
De arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 bevat voorts dezelfde
tekortkoming als reeds met betrekking tot het Arbitrageverdrag is geconstateerd,
te weten dat de belastingplichtige geen rol in de instelling van de arbitragecom-
missie heeft en niet over de mogelijkheid beschikt tot wraking van de onafhanke-
lijke leden van de commissie indien hij de onafhankelijkheid en/of bekwaamheid
van die personen wenst te betwisten.
4.5.4 Tweede fase: afronding van de procedure
De tweede fase van de arbitrageprocedure betreft de afronding ervan. Deze fase
valt in een twee subfasen uiteen, namelijk de totstandkoming van het advies van
de arbitragecommissie en de implementatie van dit advies in de betrokken staten.
De subfasen zullen in de paragrafen 4.5.4.1 en 4.5.4.2 worden behandeld.
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4.5.4.1 Advies van de arbitragecommissie
De tweede fase van de arbitrageprocedure vangt aan op het moment dat de
arbitragecommissie is ingesteld. De commissie kan dan beginnen met de beoorde-
ling van het aan haar voorgelegde transfer pricing geschil. De totstandkoming van
het advies betreft de eerste subfase van dit tweede stadium van de arbitragepro-
cedure. Bij de behandeling van deze fase zal in het bijzonder aandacht worden
besteed aan de werkwijze van de arbitragecommissie (het verzamelen van de
relevante informatie en gegevens en de rol van de belastingplichtige daarin), de
totstandkoming van het advies (de wijze van besluitvorming) en de onderbouwing
van het advies.
De eerste subfase zal voor het Europese Arbitrageverdrag worden besproken in
paragraaf 4.5.4.1.1 en voor het Verdrag Nederland-V.S. 1992 in paragraaf 4.5.4.1.2.
4.5.4.1.1 Europees Arbitrageverdrag
De relevante bepalingen van het verdrag zijn:
artikel 10 van het Arbitrageverdrag
‘1. Ten behoeve van de in artikel 7 bedoelde procedure kunnen de betrokken
verbonden ondernemingen aan de raadgevende commissie alle inlichtin-
gen, bewijsmiddelen en stukken verschaffen die naar hun mening dienstig
kunnen zijn om tot een beslissing te komen. De ondernemingen en de
bevoegde autoriteiten van de betrokken verdragsluitende Staten dienen te
voldoen aan elk verzoek van de commissie om inlichtingen, bewijsmidde-
len of stukken. Dit legt de bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende
Staat evenwel geen verplichting op om:
a. administratieve maatregelen te nemen die in strijd zijn met de
wetgeving of de administratieve praktijk van die of van de andere
verdragsluitende Staat;
b. inlichtingen te verstrekken die niet verkrijgbaar zijn volgens wetge-
ving of in de normale gang van zaken in de administratie van die of
van de andere verdragsluitende Staat;
c. inlichtingen te verstrekken die een handels-, bedrijfs-, nijverheids- of
beroepsgeheim of aan fabrieks- of handelswerkwijze zouden onthul-
len, dan wel inlichtingen waarvan het verstrekken in strijd zou zijn
met de openbare orde.
2. Elk van de verbonden ondernemingen kan op eigen verzoek door de raad-
gevende commissie worden gehoord of zich daar laten vertegenwoordigen.
Indien de commissie zulks verlangt, is elk der verbonden ondernemingen
gehouden voor haar te verschijnen of zich er te laten vertegenwoordigen.’
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en artikel 11 van het Arbitrageverdrag
‘1. De in artikel 7 bedoelde raadgevende commissie brengt binnen zes
maanden nadat zij hierom werd verzocht, advies uit. De commissie dient
haar advies te baseren op de bepalingen van artikel 4.
2. De commissie stelt haar advies vast met gewone meerderheid van haar
leden. De betrokken bevoegde autoriteiten kunnen aanvullende procedu-
reregels overeenkomen. (…)’
In artikel 10 van het Arbitrageverdrag wordt de werkwijze van de arbitragecom-
missie beschreven. Uit het eerste lid van die bepaling volgt dat de commissie haar
advies vormt op basis van de door de belastingplichtigen en de bevoegde auto-
riteiten van de staten verstrekte bewijsmiddelen en andere relevante informatie.
De belastingplichtigen en de staten kunnen op eigen initiatief de gegevens
verstrekken welke zij van belang achten voor het op te lossen geschil. Daarnaast
kan de arbitragecommissie hen verzoeken tot het overleggen van informatie, aan
welk verzoek belastingplichtigen en staten in beginsel verplicht zijn te voldoen. De
bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende staten beschikken evenwel over
drie verschoningsrechten op basis waarvan zij het overleggen van informatie aan
de arbitragecommissie kunnen weigeren, namelijk indien (i) de overlegging van de
stukken in strijd is met de wetgeving of de administratieve praktijk van één of van
beide verdragsluitende staten, (ii) de stukken niet verkrijgbaar zijn volgens de
wetgeving of de normale gang van zaken in de administratie van één of van beide
verdragsluitende staten, en/of, (iii) de overlegging van de stukken leidt tot de
onthulling van handels-, bedrijfs-, nijverheids- of beroepsgeheimen of fabrieks- of
handelswerkwijzen hetzij inlichtingen waarvan het verstrekken in strijd zou zijn
met de openbare orde. De belastingplichtige kent in tegenstelling tot de bevoegde
autoriteiten van de staten geen verschoningsrechten. Hij dient te allen tijde de
door de arbitragecommissie gewenste, aanvullende informatie te overleggen. De
commissie heeft evenwel geen middelen om een overlegging van die stukken door
de belastingplichtige af te dwingen; artikel 10 van het Arbitrageverdrag voorziet
niet in een sanctie bij weigering van het leveren van de informatie. De commissie
zal in die gevallen vermoedelijk haar werkzaamheden neerleggen, in zoverre deze
afhankelijk zijn van de te verkrijgen aanvullende informatie, en de reactie van de
belastingplichtige afwachten. Het is immers vooreerst de belastingplichtige die
belang heeft bij een efficiënte en effectieve beslechting van de door hem aange-
brachte zaak. Een dergelijke obstructie zal zich naar ik vermoed dan ook zelden
voordoen, te weten enkel in die gevallen waarin de arbitragecommissie evident
een te veel aan inlichtingen verlangt en als zodanig de toegang tot de procedure –
de aanvang van het beraad – bemoeilijkt (zie hierover verder hoofdstuk 6,
par. 6.2.3 inzake de informatieverplichting voor toetreding tot de procedure). De
obstructie zal zich wellicht sneller voordoen in de verhouding van de commissie
tot de staten, namelijk ingeval de staten weigeren bepaalde informatie te leveren
omwille van het behouden van enige invloed op de zaak. De vraag rijst of zodanige
weigeringen door staten niet leiden tot het vertragen of zelfs het vastlopen van het
proces en hoe dit kan worden voorkomen. In het OESO-modelverdrag is voor
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die situaties in een regeling voorzien (zie hierna). Het is wel zo dat in het Europese
verdrag – in tegenstelling tot het modelverdrag – de staten met de voornoemde
weigeringsgronden de nodige ruimte is geboden aan die weigering een gegronde
basis te geven waarmede het proces dan toch gewoon doorgang kan vinden. De
problematiek zal zich derhalve met name voordoen bij de afwezigheid van
gronden tot weigering.
Opgemerkt zij dat ook op nationaal niveau, bijvoorbeeld in het wetsvoorstel tot
goedkeuring van het Arbitrageverdrag, niet in een sanctie is voorzien, indien de
belastingplichtige weigert de door de commissie gewenste informatie te leveren.74
Wellicht dat staten op de voet van hun nationale wetgevingen inzake het
administratief verloop van het belastingproces en de daarin opgenomen informa-
tieverplichtingen en corresponderende sancties, belastingplichtigen kunnen
dwingen tot overlegging van de gevraagde informatie. In Nederland zou de
informatieverstrekking dan op basis van artikel 47, lid 1, van de Algemene wet
inzake rijksbelastingen kunnen worden geëffectueerd (de zogenoemde inlichtin-
genverplichting).
De rol van de belastingplichtige in deze fase van de arbitrageprocedure bestaat
aldus grotendeels eruit dat hij de arbitragecommissie tijdig voorziet van de
benodigde informatie, maar blijft daar niet toe beperkt. Ingevolge het tweede lid
van artikel 10 van het Arbitrageverdrag kan de belastingplichtige op eigen verzoek
door de commissie worden gehoord. Daarbij kan hij zich laten vertegenwoordigen
door een deskundige. De belastingplichtige beschikt derhalve over de mogelijkheid
tot het geven van een mondelinge toelichting over de relevante feiten en omstan-
digheden van het geschil voor de beide staten (dit in tegenstelling tot zijn
mogelijkheden in onderling overleg, zie hoofdstuk 3, par. 3.5.4.3). Vertegenwoor-
digers van de staten nemen namelijk aan de arbitragecommissie deel. Een
mondelinge toelichting zal met name nuttig zijn in geval van omvangrijke en
complexe geschillen. Ter wille van een voorspoedige en nauwkeurige uiteenzetting
van deze geschillen zal, ook gezien op het sterk feitelijke karakter daarvan, een
dusdanige bijdrage van de belastingplichtige doorgaans gewenst zijn. Vergelijk de
Staatssecretaris van Financiën in paragraaf 3.1.6 van het Verrekenprijsbesluit 2001
(zie hiervoor par. 4.3.2.1):75
‘Bij het aanbrengen en onderbouwen van verrekenprijscorrecties zijn meer dan
in andere gevallen de onderliggende feiten en omstandigheden van belang. De
benodigde feiten en omstandigheden zijn over het algemeen complex en
omvangrijk. Het is gebleken dat belastingplichtigen die betrokken zijn bij
overleg- en arbitrageprocedures in het kader van aangebrachte verrekenprijs-
correcties behoefte hebben hun standpunt mondeling te mogen toelichten aan
74. Zie Kamerstukken II 1991/92, 22 691, nr. 3, blz. 1-5 (Wetsvoorstel tot goedkeuring en uitvoering
van het Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen
verbonden ondernemingen).
75. Zie het Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/295, V-N
2001/21.3.
4.5.4 Hoofdstuk 4 /De arbitrageprocedure
186
de bevoegde autoriteit. Gezien de gebleken behoefte zal op verzoek de be-
lastingplichtige in de gelegenheid worden gesteld tot het geven van een
dergelijke mondelinge toelichting. Bij de indiening van het verzoek tot het
opstarten van een onderling overleg of arbitrageprocedure kan door belasting-
plichtige worden aangegeven dat hij van deze mogelijkheid gebruik wenst te
maken.’
Behoudens hetgeen in artikel 10 van het Arbitrageverdrag is bepaald, kan de
arbitragecommissie verlangen dat ook de bevoegde autoriteiten van de betrokken
staten, in het bijzonder de autoriteit van de staat die de primaire correctie heeft
getroffen, voor haar verschijnen ter toelichting van het geschil en de door hen
ingenomen standpunten. Het zal immer van het karakter van de voorliggende zaak
afhangen in hoeverre deze toelichting benodigd zal zijn. Met name indien sprake is
van een vergaande correctie van de toegepaste verrekenprijzen en deze correctie
leidt tot een prijs die ver buiten de gebruikelijke range zoals in met de belasting-
plichtige vergelijkbare praktijken gebruikelijk, is een toelichting wenselijk.
Nadat alle informatie is verzameld en de belastingplichtige en/of de staten de zaak
mogelijkerwijs ten overstaan van de arbiters mondeling heeft toegelicht, zal de
commissie haar werkzaamheden – de beoordeling van het transfer pricing geschil –
aanvangen. In artikel 11, lid 1, van het Arbitrageverdrag is bepaald dat de commissie
binnen zes maanden nadat zij hiertoe is gevraagd, advies omtrent het voorliggende
geschil dient uit te brengen. Een zaakwordt ingevolge paragraaf 7.3, onderdeel a, van
de herziene Gedragscode bij het verdrag geacht aan de commissie te zijn voorgelegd
op de datumwaarop de voorzitter bevestigt dat de leden alle relevante documentatie
en informatie, met name alle documenten, verslagen, briefwisselingen conclusies
waarvan tijdens de onderlinge overlegprocedure gebruik is gemaakt (zie par. 7.2,
onderdeel f, herziene Gedragscode), hebben ontvangen. Het advies moet worden
gebaseerd op het in artikel 4 van het verdrag opgenomen arm’s length beginsel en
behoort te leiden tot de afschaffing van de dubbele belastingheffing. In het kader van
het Arbitrageverdrag wordt de dubbele belastingheffing als afgeschaft beschouwd
indien ‘a. ofwel de winst is opgenomen in de fiscale winstberekening in slechts één
Staat; b. ofwel de op deze winst te heffen belasting in één Staat wordt verminderd met
een bedrag dat gelijk is aan de op deze winst in de andere Staat geheven belasting (het
maken van een corresponderende correctie in de tweede jurisdictie; ND)’ (zie par. 4.4.3).
Het advies van de arbitragecommissie komt tot stand door een meerderheid van
stemmen van de leden van de commissie (zie artikel 11, lid 2, Arbitrageverdrag).
Doordat de commissie op grond van het reglement van instelling altijd uit een
oneven aantal leden zal bestaan (twee dan wel vier vertegenwoordigers van de
betrokken staten, een even aantal onafhankelijke personen en één voorzitter),
kunnen de stemmen niet staken. Op grond van artikel 11, lid 2, van het verdrag
beschikken de bevoegde autoriteiten verder over de mogelijkheid tot het opstellen
van aanvullende procedureregels met betrekking tot de wijze van totstandkoming
en de vormgeving van het advies.
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De Staatssecretaris van Financiën heeft in zijn besluit van 19 december 2001 het
Nederlandse standpunt weergegeven voor wat betreft de elementen die het advies
minimaal dient te bevatten.76 Deze elementen zijn:
a) de namen van de leden van de arbitragecommissie;
b) het verzoek waarin de zaak is voorgelegd aan de desbetreffende bevoegde
autoriteit;
c) een samenvatting van de beraadslagingen van de arbitragecommissie;
d) de overwegingen en methoden die aan het advies ten grondslag liggen;
e) het eigenlijke advies;
f) de plaats waar het advies is uitgebracht;
g) de datum waarop het advies is uitgebracht, en
h) de handtekeningen van de leden van de arbitragecommissie.
Deze lijst is nagenoeg gelijk aan die opgenomen in de herziene Gedragscode bij het
Arbitrageverdrag, zij het dat de laatste wat gedetailleerder van aard is voor wat
betreft de beschrijving van het transfer pricing geschil (te weten een beschrijving
van de feiten en omstandigheden van het geschil en een duidelijke beschrijving
van de eisen van partijen, zie par. 7.4 van de code).
De arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) voorziet in tegen-
stelling tot de regeling van het Europese Arbitrageverdrag niet in een vooropge-
zette procedure. De staten dienen indien zij besluiten tot de toepassing van die
regeling, in hun bilaterale verhouding door middel van onderling overleg de wijze
waarop zij aan die regeling uitvoering geven nader te bepalen (zie artikel 25, lid 5,
laatste volzin, van het modelverdrag en par. 85 van het bijbehorende OESO-
commentaar (2008-2010)). Zo dienen de staten onder meer de werkwijze van de
arbitragecommissie, de totstandkoming van het advies en de onderbouwing
daarvan in onderling overleg vast te stellen. Die vaststelling kan gebeuren aan
de hand van een opname van procedureregels in de arbitragebepaling zelf dan wel
in een protocol hetzij door middel van een uitwisseling van diplomatieke nota’s
waarin die regels worden uiteengezet. Hierbij doet de OESO de aanbeveling dat de
procedureregels totstandkomen gelijktijdig met de opname van de arbitragerege-
ling in het verdrag en dat ook die regels openbaar worden gemaakt. De procedure-
regels behoren in de visie van de OESO vooraf, en dus niet op individuele basis, te
worden vastgesteld en als zodanig een breed bereik te hebben, hetgeen de
rechtszekerheid ten goede komt (zie par. 85 OESO-commentaar (2008-2010) bij
artikel 25, lid 5, OESO-modelverdrag (1992-2008). De OESO heeft hiertoe een
voorzet gegeven met de publicatie van een ‘Sample Mutual Agreement on Arbitra-
tion’. In die agreement is het volgende opgenomen omtrent de werkwijze van de
arbitragecommissie en de vormgeving van het advies:
76. Zie het Besluit van de Staatssecretaris van Financiën 19 december 2001, nr. IFZ2001/993, V-N
2002/2.3.6.
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‘11.Participation of the person who requested the arbitration. The person who
made the request for arbitration may, either directly or through his represen-
tatives, present his position to the arbitrators in writing to the same extent that
he can do so during the mutual agreement procedure. In addition, with the
permission of the arbitrators, the person may present his position orally during
the arbitration proceedings.
14. Applicable Legal Principles. The arbitrators shall decide the issues submitted
to arbitration in accordance with the applicable provisions of the treaty and,
subject to these provisions, of those of the domestic laws of the Contracting
States. (…) Issues related to the application of the arm’s length principle should
similarly be decided having regard to the OECD Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations. (…)
15. Arbitration decision.Where more than one arbitrator has been appointed, the
arbitration decision will be determined by a simple majority of the arbitrators.
(…), the decision of the arbitral panel will be presented in writing and shall
indicate the sources of law relied upon and the reasoning which led to its result.
(…)
16. Time allowed for communicating the arbitration decision. The arbitration
decision must be communicated to the competent authorities and the person
who made the request for arbitration within six months from the date on which
the Chair notifies in writing the competent authorities and the person who
made the request for arbitration that he has received all the information
necessary to begin consideration of the case. Notwithstanding the first part of
this paragraph, if at any time within two months from the date on which the
last arbitrator was appointed, the Chair, with the consent of one of the
competent authorities, notifies in writing the other competent authority and
the person who made the request for arbitration that he has not received all the
information necessary to begin consideration of the case, then
a. if the Chair receives the necessary information within two months after
the date on which that notice was sent, the arbitration decision must be
communicated to the competent authorities and the person who made the
request for arbitration within six months from the date on which the
information was received by the Chair, and
b. if the Chair has not received the necessary information within two months
after the date on which that notice was sent, the arbitration decision must,
unless the competent authorities agree otherwise, be reached without
taking into account that information even if the Chair receives it later and
the decision must be communicated to the competent authorities and the
person who made the request for arbitration within eight months from the
date on which the notice was sent.’
De arbiters zullen ook in de regeling van het OESO-modelverdrag het geschil bezien
aan de hand van het arm’s length beginsel, zoals neergelegd in het betreffende
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belastingverdrag en nader uitgewerkt in de OESO Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010). Ook voor wat betreft de rol van de belastingplichtige verschilt de
procedure niet van die van het Europese verdrag: de belastingplichtige heeft
merendeels tot taak de staten tijdig van de relevante en gewenste informatie te
voorzien, waarbij tevens demogelijkheid bestaat van eenmondelinge toelichting ten
overstaan van de arbitragecommissie. Het advies wordt eveneens genomen bij
meerderheid van stemmen (twee vertegenwoordigers van de staten en één onaf-
hankelijk lid).
Ter zake van de opbouw van het advies door de commissie is, in tegenstelling tot
de Europese regeling, niet meer bepaald dan dat het de door de commissie
gehanteerde rechtsbronnen dient te vermelden en met redenen dient te zijn
omkleed. Deze omschrijving is wel erg algemeen te noemen. De staten zullen
hier nadere invulling aan moeten geven. Een verschil met de Europese regeling is
voorts gelegen in de termijn tot uitbrengen van het advies. In beginsel is die
termijn zes maanden vanaf het moment dat de voorzitter de belastingplichtigen
heeft aangegeven alle benodigde informatie te hebben ontvangen, net als in de
regeling van het Arbitrageverdrag. Indien de voorzitter nadere informatie vraagt
aan partijen, zal de termijn beginnen te lopen vanaf het moment dat partijen aan
dit verzoek hebben voldaan. In het geval partijen niet aan dit verzoek van de
voorzitter hebben voldaan, zal de termijn beginnen te lopen vanaf twee maanden
nadat het verzoek is gedaan. Met deze clausule welke in het Europese verdrag
ontbreekt, wordt voorkomen dat het niet leveren van de gewenste informatie door
partijen – staten en/of belastingplichtigen – ertoe leidt dat de arbitrageprocedure
vastloopt. De arbitragecommissie zal indien dit het geval is het proces gewoon
aanvangen, ongeacht het al dan niet ontvangen van de aanvullende stukken. Het
advies zal dan worden uitgebracht acht maanden nadat bedoeld verzoek door de
voorzitter aan de betrokken partijen is gedaan. Mochten de aanvullende stukken
na de tweemaandstermijn doch voor het verlopen van de achtmaandstermijn
worden ontvangen, dan zal de commissie ook deze stukken niet meer meenemen
in haar advies. Opgemerkt zij dat het uiteraard een modelregeling betreft, het is
aan de staten hier uitvoering aan te geven. Verder zij erop gewezen dat in het
model aan zowel staten als belastingplichtigen geen weigeringsgronden tot leve-
ring van gewenste informatie wordt geboden. Zij dienen in beginsel alle informatie
te leveren. De vraag rijst wederom – zie mijn betoog hierover in het kader van het
Europese Arbitrageverdrag – in hoeverre een zodanige levering door de commissie
daadwerkelijk kan worden afgedwongen. De OESO acht gezien de voormelde
clausule van het voortzetten van het werk ondanks het niet leveren van de
informatie, die weigering klaarblijkelijk onvoldoende aanleiding vormen om het
proces van beraadslaging te schorsen in afwachting van de stukken. Uiterste
consequentie van de weigering is dat de arbiters niet over de volledige stukken
beschikken en derhalve een minder geschikt advies kunnen uitbrengen hetgeen de
staten dan over zichzelf hebben afgeroepen, zo is wellicht de visie van de OESO.
Hierbij wordt evenwel uit het oog verloren dat de belastingplichtigen belang hebben
bij een gedegen en arm’s length uitkomst waartoe alle relevante informatie zorg-
vuldig is afgewogen. De regeling dat partijen het proces niet kunnen frustreren door
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te laat of geen informatie te leveren, zou daaromook op een voor de belastingplichtige
vriendelijker manier moeten worden ingekleed (zie hoofdstuk 7, par. 7.4). In het
Europese Arbitrageverdrag wordt zo gezegd geen oplossing geboden. Ik kan mij
evenwel voorstellen dat de arbitragecommissie, zo zij met die situatie wordt ge-
confronteerd, mits haar voldoende informatie ter beschikking staat het geschil te
beslechten, alsnog kan besluiten tot de OESO-clausule, namelijk de voortzetting van
haar werk ongeacht de niet ontvangen stukken.
4.5.4.1.2 Verdrag Nederland-V.S. 1992
De relevante bepaling van het verdrag is:
Memorandum XXXI, onderdeel B, lid 3 tot en met 5:
‘3. De bevoegde autoriteiten kunnen overeenstemming bereiken omtrent en
de arbitragecommissie instrueren betreffende bepaalde procedureregels,
zoals het benoemen van een voorzitter, de procedures om tot een beslis-
sing te komen, het bepalen van termijnen, enzovoorts. Voor het overige
stelt de arbitragecommissie haar eigen procedureregels vast overeenkom-
stig de algemeen aanvaarde beginselen van redelijkheid en billijkheid.
4. Belastingbetalers en/of hun vertegenwoordigers wordt de gelegenheid
geboden hun standpunt aan de arbitragecommissie voor te leggen.
5. De arbitragecommissie beslist over ieder afzonderlijk geval op basis van de
Overeenkomst met inachtneming van de nationale wetgeving van de beide
Staten en de beginselen van het internationale recht. De arbitragecommissie
verstrekt aan de bevoegde autoriteiten een toelichting op haar beslissing. (…)’
De regeling betreffende de werkwijze van de arbitragecommissie zoals neergelegd
in het Verdrag Nederland-V.S. 1992 en in het bijbehorende Memorandum XXXI is
in vergelijking met die van het Arbitrageverdrag summier. Alleen de mogelijkheid
tot het geven van een mondelinge toelichting door de belastingplichtige voor de
arbitragecommissie (indirect voor de bevoegde autoriteiten van de beide staten),
wordt expliciet besproken. Een groot aantal aspecten komt echter niet aan de orde
en zal per geval door de staten moeten worden bepaald. Het betreft achtereen-
volgens (i) de wijze waarop de commissie de benodigde informatie, inlichtingen,
bewijsmiddelen en andere relevante stukken inwint, (ii) de mogelijkheid tot het op
eigen initiatief aan de commissie verstrekken van informatie door bevoegde
autoriteiten en belastingplichtigen, (iii) de verschoningsrechten van bevoegde
autoriteiten en belastingplichtigen met betrekking tot de door de commissie
opgevraagde informatie, (iv) de wijze van totstandkoming van het advies, en
(v) de wijze waarop het advies dient te zijn opgebouwd. Naast deze aspecten die
zien op de informatievergaring door de arbitragecommissie en de onderbouwing
van haar advies, instrueren de staten de commissie blijkens het Memorandum
XXXI tevens omtrent de procedure om tot een advies te komen (het stemmen), de
benoeming van de voorzitter van de arbitragecommissie en de termijn waarbinnen
tot een advies moet worden gekomen. Voor het overige zal de commissie haar
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eigen procedurele regels dienen vast te stellen overeenkomstig de algemeen aan-
vaarde beginselen van redelijkheid en billijkheid. Uit de vorenstaande opsomming
van aspecten die nadere invulling vereisen, kanworden opgemaakt dat de procedure
onder het verdrag met de Verenigde Staten een ad hoc karakter draagt. Per geval
zullen de spelregels dienen te worden bepaald, een welke benadering vanzelf-
sprekend de nodige onzekerheid voor de belastingplichtige meebrengt (zie hoofd-
stuk 6, par. 6.2.4 inzake de inzichtelijkheid van de procedure).
Met betrekking tot de onderbouwing van het advies door de arbitragecommissie,
wordt in het vierde lid van onderdeel B van het Memorandum XXXI nog wel de
voorwaarde gesteld dat het advies behoort te zijn gebaseerd op de nationale
wetgevingen van de beide staten en de beginselen van internationaal recht. Welke
regelgeving hier precies meewordt bedoeld, wordt niet aangegeven, hetgeen logisch
is daar de onderlinge overlegregeling en aansluitend de arbitrageregeling van het
verdrag een ruimer bereik kennen dan de regelingen van het Arbitrageverdrag
waarin deze procedures zich alleen richten op transfer pricing geschillen (zie
hiervoor par. 4.4.2). In transfer pricing geschillen zal echter ook in het kader van
het Verdrag Nederland-V.S. moeten worden gedacht aan de nationale en internatio-
nale transfer pricing regelgeving, in het bijzonder het arm’s length beginsel van
artikel 9, lid 1, van het OESO-modelverdrag 1992 en zoals uitgewerkt in de OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1999-2010) (zie hiervoor par. 4.3.4.2).
4.5.4.2 Implementatie van het advies
De tweede subfase inzake de afronding van de arbitrageprocedure ziet op de
implementatie van het advies van de arbitragecommissie in de betrokken juris-
dicties. Het advies dient door de staten op nationaal niveau ten uitvoer te worden
gebracht, wil het aldaar van kracht zijn. De tenuitvoerlegging van het advies luidt
tevens het einde van de arbitrageprocedure in.
Bij de bespreking van deze tweede subfase zullen drie aspecten worden bezien, te
weten de mate van gebondenheid van de bevoegde autoriteiten aan het advies van
de commissie, de mate van gebondenheid van de belastingplichtige(n) aan dit
advies en de wijze van implementatie van het advies in de jurisdicties. De
behandeling zal wederom separaat geschieden, namelijk voor het Europese
Arbitrageverdrag in paragraaf 4.5.4.2.1 en voor het Verdrag Nederland-V.S. 1992
in paragraaf 4.5.4.2.2.
4.5.4.2.1 Europees Arbitrageverdrag
De relevante bepalingen zijn:
artikel 12, lid 1, van het Arbitrageverdrag
‘1. De bij de in artikel 7 bedoelde procedure betrokken bevoegde autoriteiten
nemen in onderlinge overeenstemming en op basis van de bepalingen van
artikel 4, een besluit tot afschaffing van de dubbele belasting binnen een
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termijn van zes maanden vanaf de datum waarop de commissie haar advies
heeft uitgebracht. De bevoegde autoriteiten kunnen een van het advies afwij-
kend besluit nemen. Indien zij op dit punt niet tot overeenstemming kunnen
komen, zijn zij verplicht zich aan het advies van de commissie te houden.’
en artikel 13 van het Arbitrageverdrag
‘Het definitieve karakter van de beslissingen die de betrokken verdragsluitende
Staten nemen met betrekking tot de belastingheffing van winsten die voort-
vloeien uit een transactie tussen verbonden ondernemingen, vormt geen
beletsel om de in de artikelen 6 en 7 bedoelde procedures toe te passen.’
Na uitbrengen van het advies door de arbitragecommissie hebben de bevoegde
autoriteiten van de staten zes maanden de tijd voor het nemen van een afwijkende
beslissing, mits die beslissing is gebaseerd op het in artikel 4 van het verdrag
neergelegde arm’s length beginsel en leidt tot de afschaffing van de dubbele
belastingheffing. De staten beschikken na afloop van de procedure aldus over een
ontsnappingsroute; zij zijn niet direct gebonden aan het door de commissie
uitgebrachte advies. De arbitrageprocedure van het Europese is om die reden in
literatuur ook wel aangeduid als een semibindende procedure.77 De zesmaands-
termijn tot het nemen van een vervangend besluit gaat in vanaf de dag waarop de
commissie haar advies heeft uitgebracht. Indien de staten binnen zes maanden
niet tot een eensluidend besluit kunnen komen overeenkomstig de voormelde
voorwaarden, zullen zij het advies van de commissie alsnog moeten uitvoeren.
Belastingplichtigen zijn daarentegen direct gebonden aan het door de arbitrage-
commissie uitgebrachte advies, dan wel aan het vervangend besluit van de staten.
De mogelijkheid om de uitkomst af te wijzen ontbreekt ingeval de belasting-
plichtige zijn verzoek heeft gebaseerd op het Arbitrageverdrag (dit in tegenstelling
tot de regelingen van het OESO-modelverdrag (1992-2008) en het Verdrag
Nederland-V.S. 1992, zie hierna). De belastingplichtige zal worden verzocht de
ontvangst van de uitkomst schriftelijk te bevestigen. Het betreft een formaliteit die
plaatsvindt met het oog op de verdere interne afhandeling van de procedure
binnen bepaalde belastingadministraties in de EU.78 Ten tijde van de instelling van
de commissie zullen de belastingplichtigen voorts hun nationale rechtsmiddelen
reeds geheel hebben benut hetzij hiervan afstand hebben gedaan (zie hiervoor
par. 4.5.3.1.1). Tegen de aanslag vennootschapsbelasting waarin het advies of het
besluit is verwerkt, kan door de belastingplichtige derhalve geen bezwaar en/of
beroep meer worden ingesteld. Op internationaal niveau bestaan na arbitrage
verder geen beroepsmogelijkheden (zie hierna hoofdstuk 7).
77. Zie onder meer H. Velthuizen, Arbitrage in Nederlandse verdragen, WFR 2002/6474, blz. 438, L.A.
Verdoner, Het verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen
verbonden ondernemingen; Horde of Mijlpaal, MBB 1991/3, blz. 69 en M. Züger, Conflict
Resolution in Tax Treaty Law, International Tax Review 2002/30, nr. 10, blz. 348.
78. Zie par. 6 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures van de Staatssecretaris van Financiën van
29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
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Wanneer het advies van de arbitragecommissie dan wel het vervangende besluit
van de staten aanleiding geeft tot correctie van het Nederlandse resultaat, zal de
competente inspecteur indien de Nederlandse bevoegde autoriteit dit advies volgt
de aanslag vennootschapsbelasting overeenkomstig aanpassen (dat wil zeggen het
verlagen of het ongedaan maken van de primaire correctie hetzij in de omgekeerde
situatie het treffen van een corresponderende correctie). In dit verband is in
artikel 13 van het Arbitrageverdrag bepaald dat het definitieve karakter van de
beslissingen die in de betrokken staten mogelijkerwijs zijn genomen omtrent
de belastingheffing die voortvloeit uit de grensoverschrijdende transacties tussen
de verbonden ondernemingen (denk in dit kader ook aan een uitspraak van de
nationale rechter -zie de relatie met artikel 7, lid 1, derde volzin van het Verdrag),
geen beletsel vormt om de in de artikelen 6 en 7 van het verdrag neergelegde
procedures toe te passen noch om de daaruit voortkomende resultaten op natio-
naal niveau te implementeren (de zogenoemde ‘override’ van beslissingen, zie
hetgeen ik hieromtrent heb opgemerkt in par. 4.5.3.1.1). Het resultaat uit onderling
overleg hetzij arbitrage behoort voorts door de staten ten uitvoer te worden
gebracht, ongeacht de verjaringstermijnen in de nationale wetgevingen voor het
maken van correcties op vastgestelde aanslagen. Zie voor het Nederlandse beleid
paragraaf 6.1 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008:
‘6.1 Implementatie uitkomst; ambtshalve vermindering
Het komt regelmatig voor dat op het moment dat door een andere Staat een
correctie wordt aangebracht de corresponderende aanslagen in Nederland al
onherroepelijk vaststaan. In dat geval zal, indien daartoe aanleiding bestaat, het
aanbrengen van een corresponderende correctie geschieden door een ambts-
halve vermindering van de aanslag. Het Besluit inzake ambtshalve verminde-
ringen van definitief vaststaande aanslagen (Besluit van 25 maart 1991,
nr. DB89/735) gaat uit van een termijn van vijf jaar (verlengd met het verleende
uitstel) waar binnen een verzoek om ambtshalve vermindering kan worden
gehonoreerd. Bij de onderlinge overlegprocedure blijkt in sommige gevallen de
termijn van vijf jaar te kort, ondanks het feit dat wel voldaan wordt aan de
termijnen die in het betreffende Verdrag ter voorkoming van dubbele belasting
of het Arbitrageverdrag zijn gesteld voor de indiening van het verzoek. Voor die
gevallen sta ik voor zover nodig toe dat de termijn van vijf jaar wordt verlengd.’
Nadat het advies door de arbitragecommissie is uitgebracht dan wel het vervan-
gend besluit door de staten is genomen, zendt de bevoegde autoriteit waaraan de
zaak op grond van artikel 6 van het Arbitrageverdrag is voorgelegd, een afschrift
van het advies en van een eventueel vervangend besluit toe aan de belasting-
plichtigen (zie par. 7.4 van de herziene Gedragscode bij het verdrag).79
79. Vergelijk Kamerstukken II 1991/92, 22 691, nr. 3, blz. 1-5 (Wetsvoorstel tot goedkeuring en
uitvoering van het Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties
tussen verbonden ondernemingen).
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De arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag wijkt inzake de implementatie
van het advies in de jurisdicties af van die van het Europese Arbitrageverdrag voor
wat betreft de acceptatie van dit advies door de betrokken partijen. In artikel 25,
lid 5, van het modelverdrag is omtrent de uitkomst uit arbitrage en het verbindend
karakter daarvan het volgende bepaald: ‘Unless a person directly affected by the case
does not accept the mutual agreement that implements the arbitration decision, that
decision shall be binding on both Contracting States and shall be implemented
notwithstanding any time limits in the domestic laws of these States.’ Hieruit volgt
dat de belastingplichtige allereerst de uitkomst dient te accepteren; hij is hieraan
dan ook niet gebonden. Indien de belastingplichtige zich akkoord verklaart, zullen
de staten deze uitkomst moeten implementeren ongeacht of zij zich hierin kunnen
vinden of niet. De implementatie zal plaatsvinden door omzetting van het advies
in een gelijkluidende onderlinge overlegovereenkomst, welke overeenkomst ter
goedkeuring aan de belastingplichtigen wordt voorgelegd (zie par. 41 van de
‘general approach’ bij de ‘Sample Agreement on Arbitration’ bij artikel 25, lid 5,
OESO-modelverdrag (1992-2008)). Deze tussenstap wordt in de regeling van het
Europese Arbitrageverdrag niet gezet, hetgeen ook niet nodig is gelet op de directe
gebondenheid van de belastingplichtige. Het (vervangend) besluit van de staten
betreft als zodanig de interstatelijke overeenkomst. De staten weten zich in de
OESO-regeling aldus direct gebonden aan het advies van de arbitragecommissie
(zie par. 81 OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, OESO-model-
verdrag (1992-2008)).
De OESO heeft in paragraaf 84 van het commentaar bij de arbitrageregeling nog
wel een alternatieve bepaling opgenomen ingeval de staten een module verge-
lijkbaar met die van het Europese Arbitrageverdrag wensen te volgen, dat wil
zeggen de semibindende procedure. Deze bepaling luidt als volgt: ‘Unless a person
directly affected does not accept the mutual agreement that implements the arbitra-
tion decision or the competent authorities and the persons directly affected by the case
agree on a different solution within six months after the decision has been commu-
nicated to them, the arbitration decision shall be binding on both States and shall be
implemented notwithstanding any time limits in the domestic laws of these States.’
Deze variant is echter niet helemaal gelijk aan die van het Arbitrageverdrag; de
belastingplichtige is niet direct gebonden aan het vervangend besluit van de
staten. Of wel: indien de belastingplichtige niet met het vervangend besluit van
de staten instemt maar wel met het oorspronkelijke advies van de commissie, zal
ingevolge het alternatief van de OESO het advies van de commissie doorgang
vinden. De belastingplichtige is niet, zoals in het Europese verdrag wel het geval is,
afhankelijk van de instemming door de staten met het advies van de commissie.
Het vereiste dat mede de belastingplichtige met de uitkomst dient in te stemmen
ongeacht de door de staten op bilateraal niveau gekozen benaderingswijze, maakt
dat het oordeel niet nog eens door de staten kan worden beïnvloed na afloop van
de arbitrageprocedure.
Voor wat betreft de uitvoering van het advies door de staten, met name gelet op
de aldaar geldende verjaringstermijnen voor de aanpassing van de aanslagen, geldt
eenzelfde regeling als die van het Arbitrageverdrag. Een verschil is nog wel gelegen
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in de zogenoemde ‘override’ van definitieve nationale beslissingen, hetgeen onder
het OESO-modelverdrag niet mogelijk is. Uit de modelbepaling volgt namelijk dat
indien de zaak onderwerp is van een nationale administratieve of gerechtelijke
procedure, de arbitrageprocedure geen toepassing kan vinden (met uitzondering
van de samenloop van nationale en internationale procedures) (zie hiervoor
par. 4.5.3.1.1).
Tot besluit wil ik erop wijzen dat in tegenstelling tot de regeling van het Europese
Arbitrageverdrag en de regeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 (zie hierna
par. 4.5.4.2.2), de OESO een termijn stelt aan de implementatie van het advies in de
betrokken jurisdicties. In paragraaf 19 van de ‘Sample Agreement on Arbitration’
bij artikel 25, lid 5, van het modelverdrag is namelijk bepaald dat de bevoegde
autoriteiten het advies zullen implementeren, te weten het omzetten van het
advies in een overlegovereenkomst en het voorleggen van die overeenkomst aan
de belastingplichtigen binnen zes maanden nadat zij hiervan op de hoogte zijn
gesteld. Het betreft een voorbeeld. De staten kunnen uiteraard anderszins beslui-
ten. Het verdient echter aanbeveling dat ter voorkoming van vertraging de
implementatie aan redelijke termijn wordt gebonden (zie hoofdstuk 6, par. 6.4).
4.5.4.2.2 Verdrag Nederland-V.S. 1992
De relevante bepalingen zijn:
artikel 29, lid 2 en 5, van het Verdrag Nederland-V.S. 1992
‘2. (…) De overeengekomen regeling wordt uitgevoerd niettegenstaande de
verjaringstermijnen of andere procedurele beperkingen in de nationale wet-
geving van de Staten, mits de bevoegde autoriteit van de andere Staat binnen
zes jaren vanaf het eind van het belastingjaar waarop de aangelegenheid
betrekking heeft op de hoogte is gebracht van het bestaan van die aangelegen-
heid. (…)
5. Wanneer moeilijkheden of twijfelpunten met betrekking tot de uitlegging of
toepassing van deze Overeenkomst niet opgelost kunnen worden door de
bevoegde autoriteiten in een onderlinge overlegprocedure ingevolge de voor-
gaande leden van dit artikel, kan de aangelegenheid, als beide bevoegde
autoriteiten en de belastingplichtige(n) daarmee instemmen, worden voorge-
legd voor arbitrage, mits de belastingplichtige er schriftelijk mee instemt te zijn
gebonden door de beslissing van de arbitragecommissie. De beslissing van de
arbitragecommissie in een bepaalde aangelegenheid is voor die aangelegenheid
bindend voor beide Staten. (…)’
en het Memorandum XXXI, onderdeel B, lid 5:
‘De arbitragecommissie beslist over ieder afzonderlijk geval op basis van de
Overeenkomst met inachtneming van de nationale wetgeving van de beide
Staten en de beginselen van het internationale recht. De arbitragecommissie
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verstrekt aan de bevoegde autoriteiten een toelichting op haar beslissing. De
beslissing van de arbitragecommissie is met betrekking tot dat bepaalde geval
bindend voor beide Staten en de belastingplichtige(n). (…)’
In artikel 29, lid 2 en 5, van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 en het bijbehorende
Memorandum XXVII, onderdeel B, lid 5, wordt het karakter van het door de
arbitragecommissie uit te brengen advies beschreven. Uit die beschrijving volgt
dat de bevoegde autoriteiten van Nederland en de V.S. direct aan dit advies zijn
gebonden. Zij beschikken niet over de mogelijkheid tot het nemen van een
vervangend besluit zoals het geval is in de regeling van het Europese Arbitrage-
verdrag. Ook de belastingplichtige weet zich direct gebonden aan het advies van
de arbitragecommissie, waarmede hij zich immers al bij aanvang van de procedure
schriftelijk akkoord heeft verklaard (zie hiervoor par. 4.5.3.1.2). De staten hebben
het advies van de arbitragecommissie aldus een belangrijker status willen toe-
dichten dan de Europese lidstaten; er is onder dit verdrag geen sprake van de
zogenoemde semibindende procedure waarbij de staten tot op bepaalde hoogte
hun invloed op de uitkomst van internationale arbitrage behouden. De staten
mogen niet afwijken van het door de commissie uitgebrachte advies. Wellicht dat
het geheel bindende karakter van deze bilaterale arbitrageregeling is gelegen in
het vrijwillige karakter van de procedure en in de deelname van een kleiner aantal
onafhankelijke personen aan de commissie die de bevoegde autoriteiten ook zelf
uitkiezen (in geen geval door middel van loting, vergelijk artikel 9, lid 3, Arbitrage-
verdrag), waardoor de staten meer grip op de zaak hebben en minder de uitkomst
van de arbitrageprocedure behoeven te vrezen.
De implementatie van het advies van de arbitragecommissie in Nederland vindt op
dezelfde wijze plaats als in de regeling van het Europese Arbitrageverdrag. Lees
hieromtrent derhalve de voorgaande paragraaf 4.5.4.1.2. Uit artikel 29, lid 2, van
het Verdrag Nederland-V.S. 1992 welke bepaling is geschreven voor de onderlinge
overlegregeling van het verdrag, zou nog wel kunnen worden afgeleid dat ook in
het kader van de arbitrageprocedure, aangezien arbitrage het verlengstuk van
onderling overleg betreft, de nationale verjaringstermijn slechts buiten werking
wordt gesteld indien de bevoegde autoriteit van de V.S. de Nederlandse autoriteit
binnen zes jaar na het einde van het belastingjaar waarop de verrekenprijs-
correctie betrekking heeft, op de hoogte heeft gebracht van het bestaan van die
correctie. Ik ga er evenwel vanuit dat voor wat betreft Nederland de in het Besluit
Onderlinge overlegprocedures 2008 neergelegde standpunten gelding hebben. De
in artikel 29 van het verdrag opgenomen begrenzing van zes jaren lijkt in het licht
van die Nederlandse standpunten en het ontbreken daarin van een zodanige
begrenzing te volgen uit het Amerikaanse beleid (zie bijlage 4).
Ten slotte zij erop gewezen dat in tegenstelling tot de regeling van het Europese
Arbitrageverdrag, het advies van de arbitragecommissie na de totstandkoming
daarvan blijkens de verdragstekst in beginsel alleen aan de bevoegde autoriteiten
van Nederland en de V.S. wordt toegelicht. De belastingplichtige lijkt hierin niet te
worden betrokken. Dit kan te maken hebben met het feit dat de belastingplichtige
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zich op voorhand schriftelijk akkoord heeft verklaard met de uitkomst van de
arbitrageprocedure. Niettemin zou ook de belastingplichtige inzicht dienen te
worden gegeven in de wijze van besluitvorming, de wijze van toepassing van
het arm’s length beginsel en het uiteindelijke besluit. Ik neem echter aan dat
belastingplichtigen – gelijk de regeling van het Europese Arbitrageverdrag – het
advies door de bevoegde autoriteiten van de eigen jurisdictie krijgen toegestuurd,
zodra dit beschikbaar is.








getoetst aan de beginselen van
een behoorlijk proces
5.1 Inleiding
In deel I van de dissertatie is het huidige beslechtingskader in transfer pricing
besproken, in het bijzonder met betrekking tot grensoverschrijdende conflicten.
De procedures blijken over belangrijke overeenkomsten te beschikken zowel ter
zake van de nationaalrechtelijke en de verdragsrechtelijke grondslag als voor
wat betreft de uitvoeringstechnische en de meer materieelrechtelijke aspecten
van de toepasselijke regelgevingen. Het middelpunt van de systematiek is de
regeling voor onderling overleg zoals neergelegd in artikel 25 van het OESO-
modelverdrag (1992-2008). De historische achtergrond laat zien dat de proce-
dures allemaal vanuit het onderling overleg tussen de staten zijn ontstaan en
nog steeds gedeeltelijk hetzij geheel conform die regeling worden uitgevoerd.
De onderlinge overlegprocedure kan dan ook worden beschouwd als de ‘moe-
der’ van de transfer pricing procedures. Dit gegeven maakt het beslechtings-
kader evenwel sterk vatbaar voor kritiek. Onderling overleg als uitgangspunt
voor de beslechting brengt namelijk de schijn met zich dat staten de uitkomsten
van de procedures hiermede in hoge mate hebben willen controleren. Immers,
het overleg vindt plaats op overheidsniveau tussen de bevoegde autoriteiten
van de betrokken staten en wordt in principe zonder tussenkomst van de
belastingplichtige(n) gevoerd. De Staatssecretaris van Financiën spreekt in dit
kader ook wel van een ‘overheid-tot-overheid proces’ (‘a government-to-gover-
nment model’).1 Dit is een treffende karakterisering; de vormgeving van de
onderlinge overlegprocedure geeft blijk van een diplomatiek proces met als
oogmerk het sluiten van een interstatelijk compromis. Uit de literatuur kunnen
evenwel andere kenmerken van deze procedure worden afgeleid, waaronder als
belangrijkste het kenmerk dat onderling overleg in belangrijke mate dezelfde
doeleinden nastreeft als de traditionele rechtspraak. Verscheidene auteurs
1. Zie par. 1.4 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit van de Staatssecretaris van
Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
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betogen derhalve dat de overlegprocedure dezelfde garanties aan belastingplichti-
gen behoort te bieden als de gerechtelijke procedure, hetgeen, zoals in hoofdstuk 3,
reeds is gebleken, helaas niet altijd het geval is.2
Het onderling overlegmodel dat zo gezegd als de ‘moeder’ van de transfer pricing
procedures kan worden beschouwd, behoeft gelet op de voormelde problematiek
een nadere beschouwing. Alhoewel dit model qua insteek dermate afwijkt van het
gebruikelijke model in de belastingprocedure (de belastingplichtige, de inspecteur
(bij beroep in cassatie: de Staatssecretaris van Financiën) en de rechter/raadsheer)
dat geenszins sprake kan zijn van echte rechtspraak, draagt het overheid-tot-
overheid proces mede een sterk rechtspraakachtig karakter. Hiermee duid ik op de
volgende eigenschappen:
‘a. Een gestelde rechtsschending (eis, klacht, bewering; prétention), dat wil
zeggen een klacht dat een bepaalde daad, houding of situatie strijd met het
recht oplevert.
b. Een beantwoording van een rechtsvraag, een ‘question de droit’.
c. Een beslissing, de ‘décision’, genomen naar aanleiding van de beantwoor-
ding van de rechtsvraag, die bindend is voor partijen.’3
Net als de gerechtelijke procedure heeft de onderlinge overlegprocedure tot doel,
zij het met een andere vormgeving, het geschil te beslechten, de door belasting-
plichtige in zijn verzoek aangevoerde rechtsschending ongedaan te maken (in casu
een onjuiste toepassing van het arm’s length beginsel zoals neergelegd in de
toepasselijke nationale en verdragsbepalingen met als gevolg dubbele belasting-
heffing), een (semi)bindende beslissing te nemen met betrekking tot de voorlig-
gende situatie voor de partijen (in casu de belastingplichtigen die het geschil
voordragen en de betrokken staten die de internationale besprekingen voeren) en
eventuele rechtsvragen te beantwoorden. Naast dit procestechnische argument
dat onderling overleg voor wat betreft de doelstelling belangrijke overeenkomsten
vertoont met de traditionele rechtspraak, kan ook in de redenen voor de totstand-
koming van het overlegmodel een rechtvaardiging voor deze vergelijking worden
gevonden. Uit het OESO-commentaar bij artikel 25 van het OESO-modelverdrag 1992
blijkt met zoveel woorden dat het onderling overleg, en later ook de APA-procedure
en de arbitrageprocedure, zijn bedoeld als alternatief voor de gerechtelijke procedure
2. Zie onder meer G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 52
en 59, A.A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agreements Under Tax Treaties, Tax Notes Interna-
tional 1992/5, nr. 26, blz. 1447 e.v. en M. Züger, Arbitration under Tax Treaties Improving Legal
Protection in International Tax Law (diss.), IBFD Publications BV, Amsterdam 2001, par. 1.2, blz. 11 e.v.
3. Vergelijk B.W.N. de Waard, Beginselen van een behoorlijke rechtspleging met name in het adminis-
tratief procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 16.
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en worden geacht een dienovereenkomstig resultaat te geven zij het via een andere
weg.4 , 5 Indien de belastingplichtige kiest voor het internationale traject vindt in de
regel een schorsing van de nationale procedures plaats en vormen onderling overleg
en in een latere fase arbitrage het uitgangspunt. Alhoewel dit traject vrijwillig door
de belastingplichtige wordt opgestart, zal hij na afronding daarvan in mindere dan
wel in meerdere mate (afhankelijk van het toepasselijke verdrag en de daarin
opgenomen regeling) aan het resultaat zijn gebonden (zie omtrent de samenloop
van onderling overleg met nationale rechtsmiddelen, hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.3). Het
onderling overleg kan derhalve directe gevolgen hebben voor de rechtspositie van de
belastingplichtige(n) net als de gerechtelijke procedure. Daarbij komt dat, zoals is
gebleken bij de behandeling van de onderlinge overlegprocedure in hoofdstuk 3, de
inzet van deze procedure in grensoverschrijdende transfer pricing conflicten be-
langrijke tekortkomingen in de nationale rechtsgang opvangt. Indien de ‘fout’ – lees:
een gedeeltelijk of geheel ten onrechte getroffen verrekenprijscorrectie – in de
belastingheffing in de andere staat is gelegen, zal de nationale rechter immers
nimmer een volkomen oplossing kunnen treffen. De overlegprocedure dient in de
onderhavige context dan ook niet zozeer als een aanvulling op de nationale rechts-
middelen te worden beschouwd (zoals door de OESO is betoogd in het commentaar
bij artikel 25 van het modelverdrag), maar veeleer in de plaats van die middelen te
worden gesteld.
Uit het vorenstaande volgt dat de onderlinge overlegprocedure qua doelstelling en
gevolg zodanige gelijkenis met de traditionele rechtspraak vertoont dat daaraan
voor wat betreft de kwaliteit en de garanties voor de belastingplichtigen in
principe dezelfde vereisten zouden kunnen worden gesteld. Dit geldt temeer gelet
op de sleutelpositie die de procedure heden ten dage vervult, namelijk – in
4. Zie paragraaf 7 en 8 van het OESO-commentaar bij artikel 25 van het OESO-modelverdrag
(1992-2008):
‘7. [Alternative to litigation] The rules laid down in paragraphs 1 and 2 provide for the elimination in a
particular case of taxation which does not accord with the Convention. As is known, in such cases it is
normally open to taxpayers to litigate in the tax court, either immediately or upon the dismissal of their
objections by the taxation authorities. When taxation not in accordance with the Convention arises from
an incorrect application of the Convention in both States, taxpayers then are obliged to litigate in each
State, with all the disadvantages and uncertainties that such a situation entails. So paragraph 1 makes
available to taxpayers affected, without depriving them of original legal remedies available, a procedure
which is called the mutual agreement procedure because it is aimed, in its second stage, at resolving the
dispute at an agreed basis, i.e. by agreement between competent authorities, the first stage being
conducted exclusively in the State of residence (…) from the presentation of the objection up to the
decision taken regarding it by the competent authority on the matter.
8. [Remedy for misapplication of the Convention] In any case, the mutual agreement procedure is
clearly a special procedure outside the domestic law. It follows that it can be set in motion solely in
cases within paragraph 1, i.e. cases where tax has been charged, or is going to be charged, in disregard
of the provisions of the Convention. So where a charge of tax has been made contrary both to the
Convention and the domestic law, the case is amenable to the mutual agreement procedure to the
extent only that the Convention is affected, unless a connecting link exists between the rules of the
Convention and the rules of the domestic law which have been misapplied.’
5. Lees hieromtrent J.F. Avery Jones c.s., The legal nature of the mutual agreement procedure under
the OECD Model Convention – I, British Tax Review 1979, nr. 6, blz. 339.
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combinatie met internationale arbitrage (zie hierna hoofdstuk 6) – de finale
geschilbeslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen (er is
voor de beslechting van zodanige geschillen op nationaal en internationaal niveau
geen wezenlijk alternatief aanwezig). Hierop dient de nuancering te worden
gemaakt dat de onderlinge overlegprocedure uiteraard nimmer geheel gelijk te
stellen zal zijn aan de gerechtelijke procedure en ook diens verdragsrechtelijke
oorsprong bij een beschouwing van het systeem in acht dient te worden genomen.
De hogere normen van een behoorlijk proces bieden niettemin gelet op de
voormelde doelstelling en functie een gedegen basis om de procedure nader te
toetsen en te kwalificeren. Deze toetsing is niet slechts geboden vanuit oogpunt van
rechtsbescherming: is de belastingplichtige met de totstandkoming van de onder-
linge overlegprocedure een rechtvaardig middel aangereikt voor de beslechting van
transfer pricing geschillen? Ook de rechtsgelijkheid, de rechtszekerheid en de
rechtsontwikkeling worden door deze gemeenschappelijke normen gewaarborgd.
Hiermee is de verbinding gelegd met het in het inleidende hoofdstuk geponeerde
vraagstuk of de transfer pricing procedures zijn aan te merken als rechtvaardige en
tevens efficiënte en effectieve beslechtingmethodes, waarin de beginselen van een
behoorlijk proces naar behoren worden nageleefd. Ter beantwoording van deze
vraag vangt hoofdstuk 5 aanmet een analyse van het onderling overlegmodel aan de
hand van deze beginselen.
Nu hebben de beginselen van een behoorlijk proces een veelzijdig karakter in die
zin dat zij ten grondslag liggen aan zowel nationaal als internationaal recht en in
meerdere juridische disciplines worden toegepast. In de eerste plaats wil ik wijzen
op het fiscale recht waaraan de transfer pricing problematiek is ontsproten. Voorts
vinden de beginselen toepassing in het bestuursprocesrecht, welk recht in verbin-
ding staat met het belastingrecht (denk aan de Algemene wet bestuursrecht en de
Algemene wet inzake rijksbelastingen). Ook worden de beginselen geëerbiedigd in
het strafrecht, waarmede weer aansluiting kan worden gevonden met het fiscale
boeterecht dat ook in de transfer pricing praktijk geen onbekend fenomeen zal
zijn. Tot slot kan nog gewezen worden op het civiele recht en het sociale recht
waarin deze beginselen eveneens hun plaats hebben verkregen. Op elk van de
genoemde gebieden is in de loop der jaren een dissertatie verschenen met een
omschrijving van de bestaande beginselen van een behoorlijk proces. Lezing van
de dissertaties bracht mij tot de constatering dat de beginselen regelmatig met
andere bewoordingen en met behulp van andere kenmerken worden omschreven
(normatief hetzij meer inrichtingtechnisch van aard).6 Uit de omschrijvingen heb
6. Zie naast de in voetnoot 3 aangehaalde dissertatie van B.W.N. de Waard tevens P.F. van der
Heijden, Een eerlijk proces in het sociaal recht? (diss.), Kluwer, Deventer 1984, C.P.M. Cleiren,
Beginselen van een goede procesorde (diss.), Gouda Quint B.V., Arnhem 1989, R.M.P.G. Niessen-
Cobben, Behoorlijk fiscaal procesrecht (diss.), Gouda Quint B.V., Arnhem 1995, M.W.C. Feteris,
Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces (diss., Fiscale Monografieën nr. 66),
Kluwer, Deventer 2002, V.C.A. Lindijer, De goede procesorde: Een onderzoek naar de betekenis van
de goede procesorde als normatief begrip in het burgerlijk procesrecht (diss., Serie Burgerlijk Proces
& Praktijk), Kluwer, Deventer 2006 en P. Smits, Artikel 6 EVRM en de civiele procedure (diss., Serie
Burgerlijk proces & Praktijk), Kluwer, Deventer 2008.
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ik derhalve een genus van beginselen afgeleid die – zo ik begrijp uit de bestaande
overlappingen tussen de verschillende dissertaties – over de gehele linie van
toepassing kunnen worden geacht. Men vraagt zich wellicht af waarom ik bij de
vorming van het toetsingsmechanisme niet eenvoudigweg ben aangesloten bij de
beginselen van een behoorlijke fiscale procesorde. Zoals hiervoor is uiteengezet,
verschilt de onderlinge overlegprocedure qua vormgeving in belangrijke mate
van de nationale belastingprocedure. Gelet op dit verschil en het internationale
karakter van het overlegmodel kwam het mij zuiverder voor in de onderhavige
toetsing aan te sluiten bij meer algemene normen die in meerdere disciplines en
op een internationaal niveau worden toegepast. Hiermee doet zich het tweede
vraagstuk voor, namelijk waarom ik heb gekozen voor een koppeling van de
toetsingsnormen aan het internationale recht. Artikel 6 van het EVRM is volgens
vaste jurisprudentie van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM)
immers niet van toepassing op de gewone belastingprocedure omtrent de
vaststelling van de aanslag, dat wil zeggen een procedure waarin de oplegging
van een bestuurlijke boete en daarmede het strafrecht niet aan de orde is.7 Ik
ben evenwel van mening dat de aan artikel 6 van het EVRM (en eveneens 14
IVBPR) ten grondslag liggende beginselen zoals de behandeling van de zaak
door een onafhankelijk en onpartijdig orgaan en de beslechting van het geschil
binnen een redelijke termijn, ook de transfer pricing procedures goed tot
uitgangspunt kunnen dienen. Ik voel mij in dit standpunt gesterkt met het
gegeven dat ook de nationale belastingrechter bij de behandeling van ‘gewone’
fiscale zaken bedoelde grondslagen en bijbehorende internationale rechtspraak
in zijn oordeel gewoonlijk zal meewegen.8 , 9
7. Zie EHRM 9 december 1994, nr. 19005/91, 19006/91 (Schouten en Meldrum/Nederland) en EHRM
12 juli 2001, nr. 44759/98 (Ferrazzini/Italië).
8. In gelijke zin M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht (Fiscale Handboeken nr. 9), Kluwer, Deventer
2007, blz. 444. Hij stelt omtrent de invloed van artikel 6 van het EVRM op de belastingprocedure:
‘Daarmede is overigens niet gezegd dat art. 6 EVRM in alle andere belastingzaken (de doorsnee zaken)
geen invloed heeft op het procesrecht. Ook in die zaken kunnen de internationaal aanvaarde
beginselen die in (de jurisprudentie over) het EVRM tot uiting komen, door de belastingrechter worden
gebruikt als inspiratiebron bij de interpretatie van wettelijke voorschriften en de vorming van
ongeschreven procesrecht.’
Ter illustratie wijst Feteris op een arrest van de Hoge Raad van 20 december 1989, nr. 26 194, BNB
1990/57, waarin de Hoge Raad een regel van ongeschreven recht formuleerde in een zaak waarin
artikel 6 van het EVRM niet van toepassing was. De Hoge Raad verwees daarvoor naar EHRM
12 februari 1985 (zaak Colozza), NJ 1987/463 dat zag op de uitlegging van artikel 6 van het EVRM.
9. Zie in dit kader tevens de uitspraak van de Hoge Raad van 10 juni 2011, nr. 09/02639, V-N 2011/
31.7, waaruit volgt dat de eis van berechting binnen een redelijke termijn zoals neergelegd in
artikel 6 van het EVRM geldt voor belastinggeschillen in den brede dus ook voor geschillen
zonder een strafrechtelijke component.
Inleiding 5.1
205
Bij de toetsing van het onderling overlegmodel aan de beginselen van een
behoorlijk proces ben ik uitgegaan van ‘het recht op een eerlijk proces’ zoals
door het EHRM in zijn rechtspraak is uiteengezet.10 Ik heb gekozen voor de
volgende toetsingsnormen:11
– rechtvaardige toegang tot de procedure (par. 5.2);
– onafhankelijke en onpartijdige berechting (par. 5.3);
– hoor en wederhoor van procespartijen (par. 5.4), en
– berechting binnen een redelijke termijn (par. 5.5).
De regeling voor onderling overleg zal voor wat betreft de uitvoeringstechnische,
meer beleidsmatige aspecten vooreerst vanuit Nederlands perspectief worden
bezien. In dit kader zal tevens aandacht worden geschonken aan de internationale
APA-procedure waar het onderling overleg onderdeel van uitmaakt (zie hiervoor
hoofdstuk 2, par. 2.5.4.2.2). Daarnaast zal in de bijlagen 2 tot en met 4 aandacht
worden besteed aan het beleid van de landen Duitsland, Japan en de Verenigde
Staten van Amerika, dit mede ter beoordeling van de aanwezige internationale
basis voor de procedures (zie verder hoofdstuk 7, par. 7.3). Uitgangspunt van
onderzoek vormt de ‘specific’ onderlinge overlegprocedure zoals neergelegd in
artikel 25, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) (zie hoofdstuk 3,
par. 3.4.2).
Aan hand van een toetsing aan hogere normen van procesrecht beoog ik in dit
hoofdstuk met name het rechtvaardig karakter van de onderlinge overlegproce-
dure te meten en eventuele problemen te signaleren. Met behulp van kwalitatief
onderzoek dat zich richt op door de Europese Unie en de OESO in de loop der tijd
op het beslechtingskader gemaakte aanpassingen (zie hoofdstuk 3, par. 3.3.3.1 en
3.3.3.2) en op door organisaties als de Nederlandse Organisatie van Belasting-
adviseurs (NOB) en de International Chamber of Commerce (ICC) geopperde
verbeteringen, en kwantitatief onderzoek dat zich richt op Europese en OESO-
statistieken en op statistieken van een vooraanstaand belastingadvieskantoor met
betrekking tot de met de procedure behaalde resultaten, zal voorts worden onder-
zocht in hoeverre de in theorie gesignaleerde problemen de transfer pricing praktijk
ook daadwerkelijk hinderen. Paragraaf 5.6 sluit af met een weergave van de belang-
rijkste knelpunten van de procedure (zie hoofdstuk 1, par. 1.3, deelvraag III).
10. Om inzicht te verkrijgen in de omvangrijke jurisprudentie van het EHRM heb ik – naast de
hiervoor genoemde proefschriften – gebruikgemaakt van de volgende handboeken D.J. Harris, M.
O’Boyle en C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Butterworths, Londen,
Dublin, Edinburgh 2000, A.W. Heringa, J.G.C. Schokkenbroek en J. van der Velde, Art. 6 Eerlijk
proces (EVRM Rechtspraak & Commentaar, aanvulling 60), Sdu Uitgevers, Den Haag 2004, J. Vande
Lanotte en Y. Haeck, Handboek EVRM (Deel 2 Artikelsgewijze Commentaar, Volume I), Intersentia,
Antwerpen-Oxford 2004, P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn en L. Zwaak, Theory and Practice of
the European Convention on Human Rights (fourth edition), Intersentia, Antwerpen-Oxford 2006.
11. Artikel 14 van het IVBPR en bijbekomende jurisprudentie heb ik niet als uitgangspunt van
onderzoek genomen, daar dit artikel naast artikel 6 van het EVRM in het algemeen van geringe
waarde is. Niettemin zal ik daar waar artikel 14 van het IVBPR en bijbehorende jurisprudentie
afwijken van dan wel meer informatie bieden dan artikel 6 van het EVRM en bijbehorende
jurisprudentie dit vermelden.
5.1 Hoofdstuk 5 /Onderling overlegmodel getoetst aan beginselen behoorlijk proces
206
5.2 Rechtvaardige toegang tot de procedure
5.2.1 Algemeen
De toegankelijkheid van de onderlinge overlegprocedure kan vanuit een tweetal
gezichtspunten worden bezien. Enerzijds kan de toegang tot de procedure op
objectieve wijze worden bezien aan de hand van een aantal inrichtingscriteria dat
het begin van het proces markeert. Anderzijds zou men de toetsing een meer
normatief karakter kunnen geven door deze op te hangen aan het recht op
rechtspraak en het recht op een tijdige en deugdelijke beslissing. In laatstge-
noemde visie maakt het vereiste van een toegankelijke procedure deel uit van het
zogenaamde decisiebeginsel.12 Het decisiebeginsel ziet op meer dan alleen de
rechtvaardige toegang tot de rechtspraak. Het beginsel behelst eveneens het
nemen van een deugdelijke en gemotiveerde beslissing binnen een redelijke
termijn (zie hierna par. 5.5). Voormelde gezichtspunten zullen in dit verband
verder worden aangeduid als de inrichtingtechnische en de normatieve toetsings-
variant. Allebei de varianten komen in de onderhavige paragraaf aan bod. Hierbij
zal de nadruk liggen op de normatieve variant waarmede ik het rechtvaardig
karakter van de procedure beoog te meten. Voor een efficiënt verloop van het
onderling overleg zijn echter ook de inrichtingstechnische elementen van essen-
tieel belang.
In paragraaf 5.2.2 zal allereerst de toegankelijkheid van het onderling overleg
worden bezien aan de hand van drie normatieve aspecten, te weten de aanwe-
zigheid van (i) een bevoegde rechterlijke instantie met voldoende beoordelings-
vrijheid, (ii) een rechts- en een procesbelang bij partijen, en (iii) een appellabel
besluit. Deze aspecten tezamen vertegenwoordigen ‘het recht op een rechtsbeslis-
sing binnen een procedure van rechtspleging’ (of: ‘het recht op rechtspraak’), zoals
ligt besloten in artikel 6, lid 1, van het EVRM,13 met welk recht in wezen de
effectiviteit van de rechtsgang wordt gemeten. Bij de komende analyse zal ik het
rechts- en procesbelang van partijen – belastingplichtigen en staten – veronder-
stellen, namelijk dat belastingplichtigen door verrekenprijscorrecties worden ge-
schaad in een rechtens te beschermen belang, hun maatschappelijke en
economische positie, en dat zij trachten door middel van een beroep op nationale
en/of internationale procedures die schade ongedaan te maken. De belastingauto-
riteiten van de bij het geschil betrokken staten die tevens partij en belangheb-
bende bij de uitkomst van de procedure zijn, hebben ook zodanige belangen in de
procedure. Ook de belangen van de staten zullen nu als aanwezig worden
verondersteld.
12. Vergelijk B.W.N. de Waard, Beginselen van een behoorlijke rechtspleging met name in het adminis-
tratief procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 176 e.v.
13. Zie over de interpretatie van artikel 6, lid 1, van het EVRM onder meer EHRM 17 januari 1970,
nr. 2689/65, par. 25 en 26 (Delcourt/België), EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70, par. 35 (Golder/
het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 6 september 1978, nr. 5029/71, par. 55 (Klass en anderen/
Duitsland) en EHRM 28 april 2009, nr. 30789/05 (Rósza en István Rósza/Hongarije).
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Voorts zal aandacht worden besteed aan enkele aspecten van inrichtingtechnische
aard die door belastingplichtigen als belemmerend kunnen worden ervaren. Het
gaat om de informatieverplichting voor toetreding tot de procedure (zie par. 5.2.3),
de inzichtelijkheid van de verschillende procedurele fasen (zie par. 5.2.4) en de
kosten van de procedure (zie par. 5.2.5). Dit onderdeel van de analyse heeft tot doel
de feitelijke toegankelijkheid van de arbitrageprocedure te meten: de rechtsingang
behoort naar EHRM-normen doorzichtig en samenhangend te zijn.14
Paragraaf 5.2.6 sluit af met een evaluatie. In het bijzonder zal worden bekeken in
hoeverre sprake is van een belemmering van de ‘rechtsgang’,15 welke gronden
hiervoor bestaan en of deze de belemmering rechtvaardigen. Wil een belemmering
naar oordeel van het EHRM te rechtvaardigen zijn, dan moet aan drie voorwaarden
zijn voldaan namelijk dat de belemmering niet leidt tot een schending van de
essentie van het recht op een eerlijk proces (absolute beperking van de mogelijk-
heid een geschil aan de rechter voor te leggen),16 de belemmering een legitiem doel
nastreeft (niet willekeurig van aard)17 en evenredigheid bestaat tussen doel en
beperking (proportioneel van aard).18
5.2.2 Bevoegde instantie met voldoende beoordelingsvrijheid
5.2.2.1 Inleiding
Het eerste normatieve aspect aan de hand waarvan ik de toegankelijkheid van het
overlegmodel wil bepalen, betreft de aanwezigheid van een bevoegde instantie
met voldoende beoordelingsvrijheid. Over de aanwezigheid van een rechterlijke
instantie kan ik kort zijn: in de onderlinge overlegprocedure ontbreekt een
instantie ingesteld bij wet zoals in de traditionele gerechtelijke procedure. Zoals
in de hoofdstukken 2 en 3 is omschreven, kan een belastingplichtige zodra hij te
maken krijgt met een grensoverschrijdend transfer pricing geschil twee wegen
bewandelen, namelijk gebruikmaken van de nationale procedures van bezwaar,
beroep, hoger beroep en beroep in cassatie hetzij gebruikmaken van de interna-
tionale procedures van onderling overleg en arbitrage. Daarbij bestaat de mogelijk-
heid tot samenloop van nationale met internationale procedures in de regel onder
de voorwaarde van schorsing van de nationale procedures en van aanvaarding van
de uitkomst van de internationale procedure mits die uitkomst in overeenstemming
14. Zie EHRM 16 december 1992, nr. 12964/87, par. 33-35 (Geouffry de la Pradelle/Frankrijk)
en EHRM 4 december 1995, nr. 23805/94, par. 31 e.v. (Bellet/Frankrijk).
15. Zie EHRM 6 september 1978, nr. 5029/71, par. 75 (Klass en anderen/Duitsland), EHRM 9 oktober
1979, nr. 6289/73, par. 24 (Airey/Ierland), EHRM 28 mei 1985, nr. 8225/78, par. 57 (Ashingdane/
het Verenigd Koninkrijk), EHRM 16 december 1997, nr. 25528/94, par. 41 en 42 (Canea
Catholic Church/Griekenland), EHRM 19 juni 2001, nr. 28249/95, par. 53-57 (Kreuz/Polen), EHRM
12 juli 2001, nr. 42527/98, par. 43-45 (Prince Hans-Adam II van Liechtenstein/Duitsland).
16. Zie EHRM 24 oktober 1979, nr. 6301/73, par. 75 (Winterwerp/Nederland) en EHRM 9 december
1994, nrs. 13092/87 en 13984/88, par. 83 en 84 (Holy Monasteries/Griekenland).
17. Zie EHRM 21 november 2001, nr. 31253/96, par. 36 e.v. (McElhinney/Ierland).
18. Zie EHRM 23 november 1993, nr. 14032/88, par. 38 en 39 (Poitrimol/Frankrijk).
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is met het arm’s length beginsel zoals opgenomen in de nationale en verdrags-
bepalingen. Alleen ingeval de belastingplichtige (eveneens) de nationale weg wenst
te bewandelen, zal een rechterlijke instantie zich over het geschil buigen. Beslist de
belastingplichtige anderszins en kiest hij om tijdtechnische redenen dan wel om
andere redenen voor de internationale route, dan zal de rechter er in beginsel niet
aan te pas komen.19
In hoofdstuk 3 kwam reeds naar voren dat de belastingplichtige voor de start van
de onderlinge overlegprocedure volledig afhankelijk is van de medewerking van
de betrokken staten. Landen zijn geenszins verplicht met elkaar in overleg te
treden en kunnen een verzoek tot onderling overleg in principe te allen tijde
weigeren, mits die weigering voldoende is onderbouwd. Ook ter zake van de
verdere invulling van de procedure beschikken de bevoegde autoriteiten over veel
bewegingsvrijheid. In tegenstelling tot de nationale rechter zijn de autoriteiten
voor de vormgeving van de procedure niet gebonden aan vaste procedurele
spelregels. Zij kunnen die regels zelfs eenzijdig opstellen, tenzij sprake is van de
instelling van een gezamenlijke commissie (zie hoofdstuk 3, par. 3.5.4.2).
Tijdens het onderling overleg buigen de bevoegde autoriteiten van de betrokken
staten zich over het voorliggende transfer pricing geschil. In tegenstelling tot de
gerechtelijke procedure krijgt de belastingplichtige niet slechts te maken met één
bevoegde instantie maar met meerdere instanties die naar zijn zaak kijken,
allemaal vanuit een eigen perspectief en met eigen belangen (zie verder par. 5.3).
De belastingplichtige is voor een succesvol verloop van de procedure afhankelijk van
de medewerking van beide staten. Dit maakt de procedure complex en tijdrovend
niet slechts in aanloop, maar ook voor wat betreft het vervolg van de procedure.
Belastingplichtigen dienen met verschillende nationale regelgevingen en termijnen
rekening te houden en bij meerdere partijen stukken in te leveren. Ook heeft de
betrokkenheid van meerdere instanties tot gevolg dat de beraadslaging en de
beoordeling van het geschil meer tijd in beslag zal nemen (zie verder par. 5.5).
In het licht van het vorenstaande rijst de vraag of het recht op rechtspleging met de
bevoegde autoriteiten van de staten als ‘rechtsprekende instantie’ wel in vol-
doende mate wordt gewaarborgd. Het overlegmodel lijkt voor de nodige compli-
caties te zorgen. In paragraaf 5.2.2.2 zal ik eerst ingaan op de voormelde
kritiekpunten ter zake van de start van de procedure. De effectiviteit van het
gekozen samenwerkingsverband komt in paragraaf 5.2.2.3 aan de orde. Ten slotte
zal in paragraaf 5.2.2.4 worden bezien in hoeverre sprake is van een appellabel
besluit in de zin dat belastingplichtigen beslissingen van belastingautoriteiten
inzake de start van de procedure kunnen laten toetsen.
19. Zie voor een uitzondering par. 5.2.2.4.2. Indien de bevoegde autoriteit van de woonstaat (voor
Nederland: de directie Internationale Fiscale Zaken (IFZ) van het Ministerie van Financiën)
weigert tot de start van de onderlinge overlegprocedure, kan de belastingplichtige eventueel
besluiten deze weigering aan de burgerlijke rechter voor te leggen op grond van artikel 6:162 van
het Burgerlijk Wetboek (een onrechtmatige daadactie).
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5.2.2.2 Invloed van staten op de start van de procedure
Bij de bespreking van de onderlinge overlegprocedure in de hoofdstukken 2 en 3
ben ik steeds uitgegaan van het gunstige scenario dat het verzoek tot onderling
overleg door de Nederlandse en de buitenlandse bevoegde autoriteit wordt
aanvaard. Deze veronderstelling gaat helaas niet altijd op. De bevoegde auto-
riteiten kunnen van mening zijn dat onderling overleg in de gegeven situatie niet
past en daarom afzien van de start van de procedure. In het ergste geval heeft dit
tot gevolg dat de door de belastingplichtige aangevraagde bilaterale of multi-
laterale APA niet totstandkomt, dan wel het transfer pricing conflict nimmer zal
worden opgelost (het onderling overleg vormt de toegangspoort tot de arbitrage-
procedure, zie hierna hoofdstuk 6, par. 6.2).
In deze paragraaf wordt geïnventariseerd op welke gronden de bevoegde auto-
riteiten een verzoek tot onderling overleg van een belastingplichtige kunnen afwij-
zen. Hiertoe dienen vraagstukken te worden beantwoord als: Is Nederland geheel
vrij in het bepalen van de weigeringsgronden? Bestaat er op internationaal niveau
regelgeving die deze vrijheid aan banden legt en belastingplichtigen als zodanig in
bescherming neemt? Op basis van deze inventarisatie kunnen de kansen van be-
lastingplichtigen bij aanvang van de procedures worden ingeschat en kan de
toegankelijkheid van het overlegmodel reeds ten dele worden vastgesteld. Ik zal in
paragraaf 5.2.2.2.1 eerst aandacht besteden aan de bilaterale en multilaterale APA-
procedure die voor belangrijke mate op het overlegmodel zijn gebaseerd. Daarna zal
in paragraaf 5.2.2.2.2 de onderlinge overlegprocedure aan bod komen.
5.2.2.2.1 Aanvraag van een advance pricing agreement
Bij aanvraag van de APA wordt alvorens het internationale deel van de procedure
aanvangt in de eerste plaats de competente inspecteur benaderd. Wanneer de
inspecteur negatief beslist, over welke bevoegdheid hij beschikt (zie hoofdstuk 2,
par. 2.5.3.2.1),20 zal het onderling overleg tussen de staten niet van start gaan. De
Staatssecretaris van Financiën heeft in zijn besluit zekerheid vooraf, goede trouw
jegens de verdragspartner van 11 augustus 2004, nr. DCB2004/1337M,21 gronden
gepubliceerd op basis waarvan een inspecteur een APA-verzoek mag afwijzen. Uit
dit besluit volgt dat de inspecteur in beginsel geen APA behoeft te verstrekken,
indien hij vermoedt dat:22
– sprake is van strijd met de wet;
– sprake is van strijd met de goede trouw die jegens de verdragspartner dan wel
in internationaal verband is verschuldigd, en/of
– sprake is van onjuiste of anders gepresenteerde informatie door de belasting-
plichtige aan de bevoegde autoriteit van de andere betrokken staat.
20. Zie par. 1 van het APA-besluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus
2004, nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
21. Zie V-N 2004/43.7.
22. Lees over dit besluit onder meer Securité juridique et fiscalité, M. Bergwerff, De ‘APA-/ATR’-
praktijk in Nederland (Les Cahiers des de L’Institut d’etudes sur la Justice), Bruylant, Brussel
2003, blz. 119-120 en 124-125 en R. Betten (editor), Y van der Tempel, The New Netherlands
Transfer Pricing Regime, IBFD Publications B.V., Amsterdam 2002, blz. 131-145.
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De eerste twee weigeringsgronden behoeven een toelichting.
Ter zake van de eerste weigeringsgrond dient met name gedacht te worden aan het
geval dat het door de belastingplichtige gehanteerde transfer pricing beleid, en de
op basis daarvan uitgevoerde transacties, in strijd is met het arm’s length beginsel
van artikel 8b, lid 1, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet
Vpb 1969) en daarmede met de in de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen
(1995-2010) neergelegde transfer pricing maatstaven. Ook significant ernstiger
praktijken waarbij de belastingplichtige zich schuldig maakt aan witwassen, het
aannemen van steekpenningen, ernstige vermogensdelicten en/of terrorismefi-
nanciering kunnen blijkens het voormelde besluit zekerheid vooraf, goede trouw
jegens de verdragspartner hiertoe worden gerekend. In het kader van deze studie
zal ik mij echter richten op situaties die specifiek de transfer pricing problematiek
betreffen. De belastingplichtige beschikt bij een weigering door de inspecteur nog
over de mogelijkheid het niet bestaan van de onwettige situatie aan te tonen, zij
het dat dit de nodige tijd en middelen zal vereisen.
Een sterke indicatie dat in strijd met de goede trouw jegens de verdragspartners
wordt gehandeld, is aanwezig indien in de in het verzoek opgenomen onderne-
mingsstructuur en/of in het totaal van de met het verzoek samenhangende trans-
acties één of meer elementen zijn te onderkennen die zouden worden bestreden
als zij zich in Nederland zouden voordoen (zogenoemde fiscale grensverkenning).
Deze indicatie kan worden weggenomen door het stellen van aanvullende voor-
waarden aan het verstrekken van de zekerheid vooraf; ook hier rest de belasting-
plichtige dus enige speelruimte. Aan de belastingplichtige kan worden gevraagd
aan te tonen dat het verdragsland dat met de dubieuze elementen worden
geconfronteerd, bekend is met de ondernemingsstructuur en/of het totaal van
samenhangende transacties waarvoor in Nederland zekerheid vooraf is gevraagd.
Deze bewijsvoering zal vanzelfsprekend het overleggen van transfer pricing
documenten en/of analyses meebrengen en deswege wederom de nodige tijd en
middelen vereisen.
Men kan zich overigens afvragen of een belastingplichtige met een risicovol
transfer pricing beleid wel zou moeten opteren voor een advance pricing agree-
ment. De kans van slagen is in het licht van het vorenstaande beperkt te noemen.
Bovendien dient de belastingplichtige mee te wegen dat – nog afgezien van een
eventuele aanvullende bewijslast – de Belastingdienst reeds voor aanvang van de
APA-procedure over informatie beschikt betreffende vitale delen van de onderne-
ming en het gevoerde transfer pricing beleid. Deze informatie geeft de Belasting-
dienst een dusdanig inzicht dat ook voor de toekomst de verhoudingen mogelijk
vastliggen, ook indien de procedure niet zal worden opgestart. Dit nadeel wordt
vanuit overheidszijde veelal genuanceerd met het argument dat belastingplichti-
gen op basis van artikel 8b, lid 3, van de Wet Vpb 1969 al een documentatiever-
plichting kennen. Met die verplichting is evenwel niet gezegd dat de documenten
ook daadwerkelijk door de Belastingdienst zullen worden ingezien. Dit zal nu bij
de APA-procedure per definitie het geval zal zijn. Belastingplichtigen die kiezen
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voor een zodanig verkennend transfer pricing beleid dienen aldus een gedegen
kosten- en batenanalyse te maken alvorens zij overgaan tot de indiening van een
APA-voorstel. Het is goed denkbaar dat deze groep belastingplichtigen de APA als
beslechtingsinstrument niet zal overwegen. Ook andere belastingplichtigen zullen
de genoemde belemmering van totale inzage in onderneming en beleid in ogen-
schouw moeten nemen, niet in de laatste plaats ter waarborging van hun
toekomstige rechts- en procesbelangen.
Samengevat, kan de inspecteur alleen op basis van het voornoemde drietal
gronden de aanvraag van een bilaterale of multilaterale APA weigeren.23 Een
vermoeden van de inspecteur dat één van de gronden zich voordoet, is reeds
voldoende om zekerheid vooraf te weigeren, zo volgt uit het besluit. De belasting-
plichtige beschikt over de mogelijkheid tot tegenbewijs. De grenzen daarvan
worden echter onvoldoende bewaakt door de nationale regelgeving. De gerede
kans is aanwezig dat de belastingplichtige op aanvraag van de inspecteur extra
informatie prijsgeeft, maar aan het einde van de rit toch met lege handen staat.
Daarbij komt dat de weigeringsgronden ruim zijn geformuleerd. Er worden in het
besluit wel enkele voorbeeldsituaties gegeven. Deze situaties zijn echter niet van
toepassing op de transfer pricing materie, hetgeen doet verbazen daar het besluit
zekerheid vooraf toch vooral tot stand is gekomen als verlengstuk van het
Verrekenprijs- en APA-besluiten (zie hoofdstuk 2, par. 2.3.3). Uiteraard vormen
artikel 8b van de Wet Vpb 1969 en de bijbehorende wetsgeschiedenis, de OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) en de transfer pricing jurisprudentie
een belangrijke leidraad in dezen. Desondanks maakt het gebruik van de term
‘vermoeden’ in het Besluit zekerheid vooraf de beoordeling van het APA-voorstel
door de Belastingdienst tot een onzekere aangelegenheid. Deze onzekerheid wordt
deels weggenomen door de aanwezigheid van een netwerk van organen die
uitvoering geeft aan de besluiten en de continuïteit daarvan bewaakt (denk aan
het APA-team en de Coördinatiegroep Verrekenprijzen (CGVP), zie hoofdstuk 2, par.
2.5.3.2.1). Transparant en helder beleid is evenwel wenselijk. Opgemerkt zij dat in
paragraaf 3 van de Europese APA-gids (zie hoofdstuk 2, par. 2.3.4.1) in zijn algemeen
nogwel wordt gesteld dat de belastingadministratie het verzoek dient te aanvaarden
indien aan alle eisen is voldaan en dat belastingadministraties en belastingplichtigen
bij de beoordeling van het verzoek dienen samen te werken om tot een voor beide
partijen aanvaardbare uitkomst te komen. Er wordt echter evenals in het nationale
besluit onvoldoende invulling gegeven aan de inhoud van die beoordeling en de
specifieke gronden op basis waarvan staten verzoeken kunnen weigeren.
De hiervoor genoemde rechtsonzekerheid zou kunnen worden gecompenseerd
door belastingplichtigen de mogelijkheid tot bezwaar en/of beroep te bieden in
geval van afwijzing van de aanvraag. Tot nog toe zijn er geen beroepsmogelijk-
heden. Het samenstel van belastingwetten kent een gesloten stelsel van rechts-
bescherming in die zin dat de rechtsgang alleen openstaat voor expliciet in de
23. Vergelijk Kamerstukken II 2002/03, 28 607 en 28 608, nr. 58b, blz. 2 (nota naar aanleiding van het
verslag op de wetsvoorstellen Belastingplan 2003).
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belastingwetgeving als appellabel genoemde beslissingen. De weigering van de
inspecteur ter zake van de totstandkoming van een APA in welke vorm dan ook,
geldt als een standpuntbepaling vooraf en is om die reden niet vatbaar voor
bezwaar en beroep.24 Pas bij de aanslagregeling waarbij het ingenomen standpunt
fiscale gevolgen heeft, kan door de belastingplichtige in bezwaar en beroep
worden gegaan. De Nederlandse Organisatie van Belastingadviseurs (NOB) heeft
ervoor gepleit de bezwaar- en beroepsprocedure ook op de aanvraag van APA’s van
toepassing te verklaren. Daarbij wees de NOB op het uitgangspunt van de Staats-
secretaris van Financiën zoals opgenomen in zijn Besluit inzake de Organisatie- en
competentieregeling van 30 maart 200125 om bij de afgifte van APA’s conform de
Awb te willen werken.26 (Hierbij wil ik de kanttekening plaatsen dat die schake-
ling – zo uit het besluit blijkt – voornamelijk zag op de in de Awb gehanteerde
termijnen inzake bezwaar en beroep.) Ook wordt in zowel de oude als de nieuwe
versie van het APA-besluit benadrukt dat met de ingestelde APA-praktijk niet
wordt beoogd een inbreuk te maken op de in de AWR neergelegd rechten en
verplichtingen (hoofdstuk 5 AWR: bepalingen inzake beroep en bezwaar).27, 28
Het ontbreken van een rechtsmiddel leidt tot een aantasting van de rechtspositie
van belanghebbende. Ook al zijn er de nodige waarborgen genomen ter zake van
een zorgvuldige beoordeling door de inspecteur en het APA-team en de CGVP, dan
toch resteert een tekortkoming in de rechtsbescherming. De belastingplichtige rest
als enige optie het standpunt van de inspecteur te aanvaarden (of eventueel een
civiele actie, zie hierna par. 5.2.2.4.2); alleen op een later moment, namelijk bij de
oplegging van de aanslagen, zal hij kunnen ageren tegen de fiscale gevolgen ervan.
De schade zal bij de aanvraag van een APA nog wel te overzien zijn, daar dit
instrument voornamelijk op de toekomst is gericht (met uitzondering van de ‘roll-
back’-APA, zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.2.5). De weigering van een verzoek tot
onderling overleg brengt daarentegen diepgaandere gevolgen mee. Met die pro-
blematiek zijn we aangekomen bij de hoofdvraag van deze paragraaf, namelijk op
welke gronden de bevoegde autoriteit van een staat het verzoek tot onderling
24. Zie Kamerstukken II 2000/01, 27 505, nr. 1, blz. 16 en 17 (brief van de Staatssecretaris van
Financiën inzake de beleidsvoornemens en evaluaties betreffende enkele fiscale aspecten van het
vestigingsklimaat in Nederland).
25. Zie hoofdstuk 2, par. 2.3.3.1. De Organisatie- en competentieregeling van 2001 is inmiddels
vervangen door het Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004, nr. DGB2004/
1338M, V-N 2004/43.8. Het nieuwe besluit bevat niet langer de verwijzing naar de Algemene
wet bestuursrecht (Awb), daar bij het Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van
11 augustus 2004, nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3 voor de APA-procedure afzonderlijk van
de Awb nadere behandelingstermijnen zijn vastgesteld (zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.1).
26. Zie NOB Commentaar 15 mei 2001 op nieuwe kader voor de rulingpraktijk zoals gepubliceerd op
30 maart 2001 in de besluiten IFZ 2001/292 tot en met 295m, hoofdstuk 2, par. 2.5. Het document
is beschikbaar op de website www.nob.net.
27. Zie V-N 2001/21.7 en 2004/43.3.
28. Tot voor kort was ook geen bezwaar en beroep mogelijk tegen de beslissing van de inspecteur om
een boekenonderzoek in te stellen, een ander verzoek om informatie of een administratieve
verplichting. Inmiddels is in die mogelijkheid voorzien bij Wet van 27 mei 2011, Stb. 265 (Besluit
van 14 juni 2011 (inwerkingtreding), Stb. 301). De nieuwe regeling voorziet in een informatie- en
een kostenvergoedingsbeschikking.
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overleg van de belastingplichtige kan afwijzen en in hoeverre de toegang tot
procedure daardoor wordt belemmerd.
5.2.2.2.2 Verzoek om onderling overleg
Artikel 25, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) (in gelijke zin artikel 6,
lid 1, Europese Arbitrageverdrag) biedt belastingplichtigen de mogelijkheid tot het
indienen van een verzoek voor het in gang zetten van de onderlinge overleg-
procedure in een specifiek geschil. Uit paragraaf 34 van het OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, van het modelverdrag volgt het uitgangspunt
dat ‘an application by a taxpayer to set the mutual agreement procedure in motion
should not be rejected without good reason’. De vraag rijst wat een goede reden
voor de bevoegde autoriteit van de woonstaat is om internationaal overleg tegen te
houden. De OESO licht dit helaas niet toe. Uit het OESO-commentaar zijn – a-
contrario – echter wel argumenten af te leiden die in ieder geval niet zouden
moeten volstaan. Ik noem:
– Het ontbreken van internationale dubbele belastingheffing. De dreiging van een
dergelijke situatie is naar oordeel van de OESO in beginsel voldoende voor het
opstarten van onderling overleg. Dit leid ik af uit paragraaf 14 van het OESO-
commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2 welke luidt:
‘It should be noted that the mutual agreement procedure, unlike the disputed
claims procedure under domestic law, can be set in motion by a taxpayer
without waiting until the taxation considered by him to be ‘not in accordance
with the Convention’ has been charged against or notified to him. To be able to
set the procedure in motion, he must, and it is sufficient if he does, establish
that the ‘actions of one or both of the Contracting States’ will result in such
taxation, and that this taxation appears as a risk which is not merely possible
but probable. Such actions mean all acts or decisions, whether of legislative or a
regulatory nature, and whether of general or individual application, having as
their direct and necessary consequence the charging of tax against the complai-
nant contrary to the provisions of the Convention. (…)’
– Het gelijktijdig met de aanvang van een nationale procedure verzoeken om
onderling overleg ter zake van hetzelfde transfer pricing geschil. Samenloop van
nationale procedures met de onderlinge overlegprocedure dient naar oordeel
van de OESO in beginsel mogelijk te zijn, mits dit uiteraard niet leidt tot
rechtsmisbruik (zie ook hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.3). Lees paragraaf 34 van het
OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2:
‘A taxpayer is entitled to present this case under paragraph 1 to the competent
authority of the State of which he is a resident whether or not he may also have
made a claim or commenced litigation under the domestic law of that State. If
litigation is pending, the competent authority of the State of residence should
not wait for the final adjudication, but should say whether it considers the case
to be eligible for the mutual agreement procedure. If it so decides, it has to
determine whether it is itself able to arrive at a satisfactory solution or whether
5.2.2 Hoofdstuk 5 /Onderling overlegmodel getoetst aan beginselen behoorlijk proces
214
the case as to be submitted to the competent authority of the other Contracting
State.’
De OESO staat aldus een ruime toepassing van de procedure door de staten voor in
de zin dat het onderling overleg vroegtijdig moet kunnen worden opgestart. De
onderlinge overlegprocedure dient op een zo effectief mogelijk wijze te kunnen
worden ingezet zonder dat staten dit onnodig verhinderen. Indien met behulp van
een schorsing van de nationale beroepsprocedures misbruik van recht, hetgeen
voor staten veelal de reden vormt tot weigering van vroegtijdig overleg, wordt
voorkomen, zal dit geen gegronde redenen tot het weigeren van de start van de
procedure vormen.
De gronden tot weigering van onderling overleg zullen per staat verschillen,
hetgeen de start van de onderlinge overlegprocedure gecompliceerd en onzeker
maakt.29 Het OESO-commentaar geeft hier zo gezegd geen uitsluitsel over; het
biedt slechts een beperkt inzicht. Naast de hiervoor genoemde wijze van inter-
pretatie van de verdragsbepaling door de staten welke reeds aanleiding kan geven
tot een beperkte inzet van de procedure, kunnen voorts ook nationale wetten, zo
volgt uit het OESO-commentaar, de start van de procedure bemoeilijken. Zo
zouden staten de start van de procedure kunnen weigeren indien sprake is van
(i) een ernstige schending van het nationale recht die resulteert in de oplegging
van een aanzienlijke boete (zogenoemde ‘abusive transactions’, zie par. 26 van het
commentaar)30 , 31 en/of (ii) een strijdigheid met een nationale bepaling of met een
beslissing van de nationale rechter (met name in het kader van de implementatie
van de onderlinge overlegovereenkomst, zie par. 27 van het commentaar).32
29. Vergelijk A.A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agreements Under Tax Treaties, Tax Notes
International, 1992/5, nr. 26, blz. 1448. Skaar merkt terecht het volgende op: ‘Unfortunately, the
authorities of different countries have different policies concerning what makes is ‘jusitified’ to initiate
the mutual agreement procedure. From the taxpayer’s point of view, the most frightening aspect of
this procedure is that the competent authorities may refuse to institute the mutual agreement
procedure simply because they disagree with the taxpayer. (…)’
30. Vergelijk artikel 8, lid 1, van het Europese Arbitrageverdrag. Ingevolge die bepaling is
de bevoegde autoriteit van de verdragsluitende staat niet verplicht het overleg te starten,
wanneer in een gerechtelijke of administratieve procedure definitief is uitgesproken dat één van
de betrokken ondernemingen, wegens handelingen die aanleiding geven tot een winstcorrectie
op de voet van artikel 4 van het verdrag ernstig strafbaar is. Onder ernstig strafbaar wordt binnen
nationale context verstaan: een door de rechter opgelegde staf wegens het opzettelijk begaan
van één van de in artikel 68, lid 1, van de Algemene Wet Rijksbelastingen (AWR) genoemde feiten
(zie voor de uitlegging van de term ‘ernstig strafbaar’ door de verdragsluitende staten de
eenzijdige verklaringen bij artikel 8, lid 1, van het verdrag). De mogelijkheid bestaat tot schorsing
van de procedure zolang de gerechtelijke of administratieve procedures lopen (zie artikel 8, lid 2,
van het verdrag). Zie ook hierna hoofdstuk 6, par. 6.2.2.2.1.
31. Zie in dit kader tevens par. 3.2.3 van de OESO-MEMAP over ‘Tax avoidance and MAP (zie
hoofdstuk 3, par. 3.3.3.2).’
32. Met betrekking tot het Europese Arbitrageverdrag lijkt deze problematiek niet te bestaan gelet op
de zogenoemde ‘override-clausule’ van artikel 13 van dat verdrag. Zie hoofdstuk 4, par. 4.5.4.2.1.
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De OESO staat ter zake van de reikwijdte van deze nationale bepalingen een
beperkte interpretatie voor; deze bepalingen dienen de effectiviteit van de onder-
linge overlegprocedure niet te doen verminderen. Een belemmering van de start
van de procedure dient te zijn gelegen in de bepalingen van het verdrag zelve. Zo al
sprake is van een zodanige belemmering van de procedure, zal de betrokken staat
de andere staat hierover tijdig dienen te informeren en de grondslag hiervoor
nader dienen te verklaren, aldus de OESO.
Een stuiting van de internationale procedure door nationaal recht is naar het
oordeel van de OESO in strijd met de algemene beginselen van verdragenrecht en
moet zo veel mogelijk worden voorkomen. Ik citeer het relevante commentaar bij
artikel 25, lid 1 en 2, van het OESO-modelverdrag (1992-2008):
‘27. [Domestic law impediments] (…)
The recognised general principle for tax and other treaties is that domestic law,
even domestic constitutional law, does not justify a failure to meet treaty
obligations, however. Article 27 of the Vienna Convention on the Law of Treaties
reflects this general principle of treaty law. It follows that any justification for
what would otherwise be a breach of the Convention needs to be found in the
terms of the Convention itself, as interpreted in accordance with accepted tax
treaty interpretation principles. Such a justification would be rare, because it
would not merely govern how a matter will be dealt with by the two States
once the matter is within the mutual agreement procedure, but would instead
prevent the matter from even reaching the stage when it is considered by both
States. Since such a determination might in practice be reached by one of
the States without consultation with the other, and since there might be a
bilateral solution that therefore remains unconsidered, the view that a matter is
not susceptible of taxpayer-initiated mutual agreement procedure should not
be lightly made, and needs to be supported by the terms of the Convention as
negotiated. A competent authority relying upon a domestic law impediment as
the reason for not allowing the mutual agreement procedure to be initiated by a
taxpayer should inform the other competent authority of this and duly explain
the legal basis of its position. (…)’
De voormelde uitgangspunten komen mij in het kader van de algemene beginselen
van verdragenrecht juist voor en zij zullen de toegang tot en daarmede de
effectiviteit van de onderlinge overlegprocedure zeker bevorderen. Ik vraag mij
evenwel af hoe wenselijk het is dat in praktijk meerdere uitspraken naast elkaar
bestaan van instanties waartussen geen hiërarchische verhouding bestaat. Met
andere woorden: Hoe dienen belastingplichtigen wijs te worden uit de verschil-
lende naast elkaar bestaande uitkomsten? Deze uitwerking zal ten koste gaan van
een consistente geschilbeslechting in transfer pricing en de rechtszekerheid en het
rechtsvertrouwen (zie ook mijn betoog in hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1.1).
Daarbij komt dat de door de OESO ingenomen standpunten slechts een leidraad
zijn. Zoals in deze studie al eerder is geconstateerd, hebben het OESO-commentaar
en de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) geen internationale
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rechtskracht. De lidstaten zijn niet gebonden aan de door de OESO ingenomen
standpunten dan wel de door deze organisatie gedane aanbevelingen; lidstaten
kunnen er geheel tegengestelde standpunten op nahouden. De OESO-regelgeving
vormt op internationaal niveau – zo ook voor onze nationale rechter33 – echter
wel de basis voor een rechtens juiste behandeling van het geschil en heeft een
gezaghebbende functie (zie hoofdstuk 2, par. 2.3.4.2). Het is echter immer
afhankelijk van de standpunten van de betrokken staten of belastingplichtigen
tot de procedure zullen worden toegelaten.
Uit de literatuur, waaronder als voornaamste bron een rapport van de Inter-
national Fiscal Association van 1981 inzake de onderlinge overlegprocedure en zijn
praktijk, kunnen wel enige, meer specifieke weigeringsgronden worden afgeleid.
Het betreft de volgende:34
1. De belastingplichtige heeft bij zijn verzoek tot onderling overleg te weinig
informatie aan de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat geleverd. De woon-
staat zal de belastingplichtige in een dergelijk geval veelal de mogelijkheid
bieden tot het leveren van aanvullende informatie.
2. De interpretatie van de bepalingen van het belastingverdrag in het verzoek tot
onderling overleg stemt niet overeenmet die van de bevoegde autoriteit van zijn
woonstaat (denk aan de uitleg van het in artikel 9 van het OESO-modelverdrag
(1992-2008) neergelegde arm’s length beginsel en bijkomende criteria).
3. Er is sprake van een maatregel die in strijd is met bepalingen van het nationale
recht, maar niet met (één van) de bepalingen van het toepasselijke belasting-
verdrag, zoals vereist in artikel 25, lid 1, van het OESO-modelverdrag. Oftewel:
het geschil mist een internationale dimensie.
4. Het onderling overleg heeft in een vergelijkbaar geval niet tot een passende
oplossing geleid (zie omtrent een eventuele precedentwerking van overleg-
overeenkomsten par. 5.6.2.2).35
5. Het verloop van tijdslimieten in het toepasselijke belastingverdrag en/of in de
nationale wetgeving van de betrokken staten (denk aan de termijnen voor het
33. Zie hiervoor voetnoten 8 en 9.
34. Zie onder meer J.F. Avery Jones, The Legal Nature of the Mutual Agreement Procedure under the
OECD Model Convention, MBB 1980/11, blz. 267-272, K. Koch, Mutual agreement – procedure and
practice (IFA Cahiers de droit fiscal international; Volume LXVIa), Kluwer, Deventer 1981, blz. 109-
112 en 338, M. Wolfswinkel, De mutual agreement procedure nader beschouwd, WFR 1989/5881,
blz. 1006, A.A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agreements Under Tax Treaties, Tax Notes
International, 1992/5, nr. 26, blz. 1448, F.A. Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual agreements, Fed,
Deventer 2000, blz. 32 en 3, M. Lang en M. Züger, Settlement of Disputes in Tax Treaty Law
(EUCOTAX Series on European Taxation), Kluwer Law International, Den Haag 2002, blz. 20 en
M. Züger, Conflict Resolution in Tax Treaty Law, International Tax Review 2002/30, nr. 10, blz. 343.
35. Vergelijk de in par. 3.2.4 van de OESO-MEMAP (zie hoofdstuk 3, par. 3.3.3.2) genoemde, mogelijke
belemmering: ‘(…) There are sometimes other issues that some competent authorities have
decided not to consider in MAP, notwithstanding the obligation under the MAP article (artikel 25
van het OESO-modelverdrag (1992-2008); ND) to consider all ‘justified’ objections of the
taxpayer to taxation not in accordance with the convention. (…) Other competent authorities
may decline to engage in MAP if a taxpayer’s situation presents an issue on which their tax
administrations wish to obtain a judicial precedent. (…)’ Hier doet de opmerkelijke situatie zich
voor dat de belastingadministratie een uitspraak van de nationale belastingrechter wenst om een
precedent te scheppen in een geschil dat internationaal van aard is. Het internationale traject !
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indienen van een verzoek tot onderling overleg en voor het aanbrengen van
een corresponderende correctie).
6. Het transfer pricing conflict is juridisch bezien van weinig belang en de dubbele
belastingheffing betreft een verwaarloosbaar bedrag. De voorkeur van de be-
voegde autoriteit van de woonstaat zal veelal uitgaan naar het treffen van
unilaterale maatregelen ter verlichting van de belastingdruk van de belasting-
plichtige. Deze invalshoek zal vaak ook voor de belastingplichtige het gunstigst
zijn, niet in de laatste plaats vanwege de kosten die de onderlinge overleg-
procedure met zich brengt (zie par. 5.2.5).
7. De getroffen verrekenprijscorrectie is te wijten aan laakbaar gedrag van de
belastingplichtige (denk aan het verschaffen van onvoldoende en/of onjuiste
informatie aan de belastingadministratie gedurende het aangiftetraject dan
wel het hebben van een inconsistente houding).
8. De afwezigheid van dubbele belastingheffing. Sommige staten achten het risico
daarop onvoldoende om tot onderling overleg over te gaan. Andere staten,
waaronder Nederland, achten voldoende dat de belastingplichtige aannemelijk
maakt dat de reële kans bestaat (vergelijk par. 14 van het OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, OESO-modelverdrag (1992-2008).
De Staatssecretaris van Financiën heeft gehoor gegeven aan de roep van de nationale
praktijk om meer duidelijkheid omtrent verloop en invulling van de onderlinge
overlegprocedure met zijn besluit van 29 september 2008 (zie hoofdstuk 3,
par. 3.3.2.2).36 Het besluit reflecteert de discussiepunten die in de loop der jaren
door verscheidene auteurs naar voren zijn gebracht, waaronder een gebrek aan
inzicht in deweigeringsgronden tot onderling overleg. In paragraaf 4.2.1 en 4.2.2 van
het besluit komen de voornoemde door de OESO en in de literatuur geopperde
gronden, aan de orde. Het besluit biedt als zodanig geen nieuwe inzichten37; de
! wordt hierdoor gestuit. Deze situatie is onwenselijk. De belastingplichtige dient ter beslechting
van zijn geschil vooreerst toegang te krijgen tot het internationale traject. De OESO merkt dan ook
terecht op dat ‘(…) These types of exceptions to the availability of MAP tend to undermine the
spirit and purpose of the MAP process.’
36. Besluit onderlinge overleg procedures, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
37. Ter zake van de eerste weigeringsgrond kent het Nederlandse besluit nog wel een nadere
uitwerking. Indien de belastingplichtige niet aan de administratieplicht van artikel 8b, lid 3,
van de Wet Vpb 1969 heeft voldaan waardoor de bewijslast met betrekking tot de verreken-
prijscorrectie waarop het verzoek tot overleg ziet bij de belastingplichtige is komen te liggen
(omkering van de bewijslast), zal dit verzoek worden geweigerd tenzij de belastingplichtige
alsnog openheid van zaken verschaft. Een zodanige schending van de administratieplicht dient
door de competente inspecteur gemotiveerd te worden aangetoond. De vraag rijst hoe een en
ander uitpakt ingeval sprake is van een regulier onderling overleg waaraan voorafgaand de
nationale rechtsgang is doorlopen. Ik neem aan dat, hoewel de staatssecretaris zich niet over deze
casus uitlaat, alsdan niet het standpunt van de inspecteur doch van de rechter omtrent toepassing
van de voormelde omkering van de bewijslast bepalend is. Indien een rechterlijke uitspraak
ontbreekt, zullen de staten het standpunt van de inspecteur dienen te waarderen. Hierbij rijst nog
wel een onzekerheid voor de belastingplichtige, namelijk of dit standpunt kritisch en onafhan-
kelijk zal worden beoordeeld en niet spoedig als juist zal worden aangenomen. Vergelijk K.J.E.
Bouman, C.J.E.A. Sporken en R.F. Slimmen, Overlegprocedures, de Nederlandse aanpak, WFR
2009/6797, blz. 135. !
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gronden zijn eveneens algemeen gesteld. Het zal van de feiten en omstandigheden
van het individuele geval afhangen op welke wijze hieraan door de betrokken staten
invulling wordt gegeven. Evaluerend lijkt mij in het merendeel van de hiervoor
opgesomde gevallen een weigering van het onderling overleg vanuit juridisch en/of
praktisch oogpunt in beginsel geboden. Ik hebmet tweeweigeringsgronden evenwel
moeite, daar zij de in de onderhavige paragraaf te toetsen behoorlijkheidsnorm
‘rechtvaardige toegang tot de rechtspraak’ kunnen schenden. Ik duid op de situaties 4
en 6 waarin de bevoegde autoriteiten op de stoel van de belastingplichtige gaan
zitten en hun rechts- en procesbelangen waarderen. Een zodanige toetsing door de
staten is niet wenselijk daar zij als partijen en mede belanghebbenden in de
procedure deze waardering negatief zouden kunnen beïnvloeden (zie hierna
par. 5.3 inzake de onpartijdige en onafhankelijke berechting).
Weliswaar kennen deze gronden in het Nederlandse besluit van 2008 een
minder harde uitwerking, in de zin dat inzake punt 4 Nederland zal trachten de
kwestie unilateraal op te lossen en inzake punt 6 de belastingplichtige de zaak
eerder dient te hebben ingetrokken en de feiten en omstandigheden tussentijds
hetzelfde dienen te zijn gebleven, en lijkt daarmede het gevaar op nationaal niveau
te zijn geweken. Belastingplichtigen blijven evenwel mede afhankelijk van het
beleid van de andere staat.
Ook op punt 8 wil ik nader ingaan. De belastingplichtige dient bij de indiening van
zijn verzoek tot onderling overleg niet alleen rekening te houden met de indienings-
termijn van zijnwoonstaat, maar zal zich tevensmoeten vergewissen van de door de
andere staat gehanteerde termijnen. Bij ontbreken van een indieningstermijn in
de met artikel 25, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) vergelijkbare
bepaling van het toepasselijke verdrag, zijn de nationale indieningstermijnen van de
betrokken staten rechtstreeks van kracht. Indien de belastingplichtige de nationale
termijnen niet in acht neemt en deze verlopen, eindigt daarmee voor hem het
internationale traject. Dit is logisch. Ook aan de gerechtelijke procedure worden ten
behoeve van de werkbaarheid termijnen gesteld. Het recht op rechtspraak is niet
oneindig. De diversiteit in de nationale regelgevingenmaakt echter dat dit met name
pragmatische uitgangspunt in het kader van de onderlinge overlegprocedure moei-
lijk hanteerbaar wordt, aangezien tegen de tijd dat de belastingmaatregel in land A
vastligt de termijn tot compensatie in land B al kan zijn verlopen. Het is onder meer
omdie reden dat veel staten demogelijkheid bieden tot vervroegd onderling overleg.
Ook Nederland is bereid de overlegprocedure aan te vangen nog voordat de hoogte
van de aanslag vennootschapsbelasting definitief vaststaat en daarmee de hoogte
van de dubbel te betalen belasting bekend is, mits aan een aantal voorwaarden is
voldaan (zie voor deze voorwaarden hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.3). Voor een vroegtijdig
starten is de belastingplichtige afhankelijk van de medewerking van de andere staat,
en hierin schuilt wederom het gevaar. Sommige landen zijn niet bereid tot de start
! Opgemerkt zij dat sinds 2011 omkering van de bewijslast wegens het niet voldoen aan de
informatieverplichting niet meer automatisch uit de wet volgt. Omkering vindt pas plaats indien
sprake is van een onherroepelijk geworden informatiebeschikking (artikel 25, lid 3, onderdeel b
en artikel 27e, lid 1 AWR). Zie hiervoor voetnoot 28.
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van het onderling overleg, indien de dubbele belastingheffing nog niet vaststaat. Een
dergelijk standpunt kan men veelal terugvinden in de formulering van de overleg-
bepaling van de door die landen gesloten belastingverdragen. Demet artikel 25, lid 1,
van het OESO-modelverdrag vergelijkbare bepaling van het belastingverdrag luidt
alsdan ‘(…) dat de maatregelen van één van de staten of van beide staten voor hem
hebben geleid tot een belastingheffing die niet in overeenstemming is met (…)’ in
plaats van ‘(…) dat de maatregelen van één van de staten of van beide staten voor
hem leiden of zullen leiden tot een belastingheffing die niet in overeenstemming is
met (…)’. Het gevolg van demaatregel – het ontstaan van dubbele belastingheffing –
moet aldus vaststaan. Staten zullen vaak vanuit praktisch en financieel oogpunt
dergelijke standpunten innemen. Op deze wijze wordt namelijk voorkomen dat een
belastingplichtige de overlegprocedure opstart, terwijl zo later blijkt de litigieuze
maatregel niet in dubbele belastingheffing ontaardt (bijvoorbeeld door onderhan-
delingen met de belastingadministratie of door tussenkomst van de nationale
belastingrechter). Staten zouden echter ter behoud van rechtsmiddelen en ten
behoeve van een efficiënte beslechting beter de mogelijkheid tot samenloop van
het nationale met het internationale traject onder schorsing van de nationale
procedures (waaronder de procedure bij de belastingadministratie) kunnen bieden
in geval van grensoverschrijdende geschillen.
Tot slot wil ik nog iets zeggen over punt 2 dat duidt op het bestaan van een
meningsverschil tussen de belastingplichtige en de bevoegde autoriteit van zijn
woonstaat. Deze situatie zal in het algemeen erop neerkomen dat de belasting-
plichtige een andere toepassing van het arm’s length beginsel voorstaat dan de
bevoegde autoriteit. Een verschil van mening is uiteraard goed mogelijk; ook de
rechter zal de belastingplichtige niet altijd in zijn betoog volgen. Een probleem
openbaart zich evenwel wanneer de belastingplichtige niet over de mogelijkheid
beschikt de beslissing voor te leggen aan een hogere instantie. Net als bij de APA-
procedure betreft ook de standpuntbepaling van de bevoegde autoriteit van de
woonstaat ter zake van de start van de onderlinge overlegprocedure een beslissing
die door de belastingrechter niet kan worden getoetst. Indien de autoriteit van
mening is dat in het voorliggende geval geen sprake is van een schending van het
arm’s length beginsel (lees: geen schending van het verdrag) en de regeling voor
onderling overleg derhalve niet kan worden ingeroepen, rest de belastingplichtige
geen andere beroepsmogelijkheid dan dit standpunt voor te leggen aan de burger-
lijke rechter op grond van een onrechtmatige daadactie (zie par. 5.2.2.4). Het
samenstel van belastingwetten kent immers een gesloten systeem: de rechtsgang
staat alleen open voor expliciet in de belastingwet opgenomen beslissingenwaar een
weigering tot onderling overleg niet toe behoort. Vooralsnog kan alleen bij de
aanslagregeling waarbij het standpunt van de bevoegde autoriteit gevolg krijgt,
bezwaar, beroep, hoger beroep en beroep in cassatie door de belastingplichtige
worden aangetekend. De NOB heeft er in het verleden voor gepleit de fiscale
rechtsgang van toepassing te verklaren op dergelijke standpuntbepalingen vooraf.38
38. Zie voetnoot 26.
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5.2.2.3 Positie van de bevoegde autoriteiten in de procedure
Zoals in de inleidende paragraaf 5.2.1 naar voren kwam, beoog ik met de toetsing
van het overlegmodel aan het beginsel van een rechtvaardige toegang tot de
rechtsgang naast de toegankelijkheid van de procedure en de rechtvaardigheid van
de toelatingseisen, de effectiviteit van het model reeds ten dele te bepalen. In
de voorgaande paragrafen is het begin van de APA-procedure en de onderlinge
overlegprocedure geschetst en de invloed van de staten daarop bepaald.
De bevoegde autoriteiten bleken over een recht van veto te beschikken; indien
de autoriteiten de start van de procedures weigeren, is hiermede deze alternatieve
rechtsgang afgesloten. Ook internationale arbitrage zal dan niet meer mogelijk
zijn, daar deze procedure is gekoppeld aan de voorfase van onderling overleg (zie
hierna hoofdstuk 6, par. 6.2.2.2). De enige mogelijkheid die de belastingplichtige
rest, is inzet van de nationale rechtsmiddelen, mits hij deze middelen niet heeft
verbruikt. De nationale rechter zal eventuele buitenlandse misslagen evenwel niet
ongedaan kunnen maken. De effectiviteit van het beslechtingskader wordt nu
aangetast door het niet nader gedefinieerd zijn van de weigeringsgronden voor
onderling overleg op zowel nationaal als internationaal niveau, het gebrek aan
overeenstemming van het nationale beleid van de verschillende staten en het
tekort aan beroepsmogelijkheden op nationaal en internationaal niveau in geval
van weigering.
Indien de bevoegde autoriteiten van de betrokken staten een positief besluit
nemen, komt een volgende problematiek aan de orde, namelijk in hoeverre
autoriteiten vrij zijn in hun oordeelsvorming inzake het voorliggende transfer
pricing geschil.
Een rechterlijke instantie moet de macht hebben om te beslissen, idealiter finale
beslechting in combinatie met volledige jurisdictie.39 Het EHRM heeft in de loop der
tijd een aantal vereisten geformuleerd waaraan rechtspraak op zijn minst moet
voldoen, wil sprake zijn van voldoende beoordelingsvrijheid. Deze vereisten komen
erop neer dat de rechter in burgerlijke en strafzaken bevoegd behoort te zijn alle
feitelijke en juridische punten van de door partijen aangevochten beslissing te
toetsen en zo nodig aan te passen of te vernietigen.40 De rechter dient in ieder
geval over de ruimte te beschikken de gronden van de appellant te onderzoeken.41
39. Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 54 e.v. (Le Compte, Van Leuven en De
Meyere/België), EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80, par. 41 e.v. (Benthem/Nederland), EHRM
30 november 1987, nr. 8950/80, par. 49 e.v. (H./België), EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83,
par.71-73 (Belilos/Zwitserland), EHRM 16 februari 2010, nr. 29334/06 (Kotska/Polen) en EHRM
27 september 2011, nr. 43509/08 (Menarini Diagnostics S.R.L./Italië).
40. Zie EHRM 21 september 1993, nr. 12235/86, par. 29-32 (Zumtobel/Oostenrijk), EHRM 25 novem-
ber 1994, nr. 12884/87, par. 31-34 (Ortenberg/Oostenrijk) en EHRM 23 oktober 1995, nr. 15523/89,
par. 34-37 (Schmautzer/Oostenrijk).
41. Zie EHRM 26 april 1995, nr. 16922/90, par. 33 en 34 (Fischer/Oostenrijk).
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Een eventuele voorprocedure dient in deze toetsing te worden meegenomen.42
Voorts maakt ook de uitvoering van een uitspraak deel uit van het recht op een
eerlijk proces ex artikel 6, lid 1, van het EVRM:43 is de uitspraak verbindend voor
partijen of behoeven zij hieraan geen gevolg te geven en wordt de rechtsmacht van
de rechter als zodanig beperkt (zie hierna par. 5.3)? De toetsingsbevoegdheid van de
rechter dient wel in zijn juridische context te worden bezien, te weten het onder-
werp waartegen in beroep is gegaan (het toepasselijke rechtsgebied c.q. de mate van
specialisatie), de manier waarop de eerdere beslissing tot stand is gekomen (juri-
disch of quasi-juridisch, denk aan administratieve voorprocedures) en de inhoud van
het geschil.44
De vraag rijst of de eerdergenoemde vereisten betreffende de integrale toetsing
door een rechter van betekenis zijn voor de onderlinge overlegprocedure. Alhoe-
wel de EHRM-rechtspraak ziet op een ander type zaken, kunnen daaruit wel
degelijk belangrijke uitgangspunten worden afgeleid die ook transfer pricing
procedures van dienst kunnen zijn (zie hiervoor par. 5.1). Naar analogie van
de EHRM-vereisten zal derhalve met betrekking tot het overlegmodel worden
onderzocht of de bevoegde autoriteiten op enigerlei wijze worden beperkt in (i) de
vaststelling van de relevante feiten van het geschil, (ii) de toepassing van ver-
dragsbepalingen en andere (inter)nationale regelgeving, en (iii) de weging van de
(verschillende) uitkomsten (lees: de door de staten getroffen verrekenprijscorrec-
ties). Hierbij zullen de in de EHRM-rechtspraak aangelegde nuanceringen voor wat
betreft soort zaak, procedure en geschil worden meegewogen.
Een eerste belemmering inzake de oordeelsvorming van de bevoegde autoriteiten
kan worden gevonden in alle formele bepalingen die de rechtsgang doen bemoei-
lijken en waardoor de bevoegde autoriteiten niet toekomen aan hun eigenlijke
taak, namelijk de inhoudelijke behandeling van de zaak. Bij de uiteenzetting van
de APA-procedure en de onderlinge overlegprocedure in de hoofdstukken 2 en 3
bleek de uitvoering van het overleg sterk afhankelijk van het op nationaal niveau al
dan niet totstandgekomen beleid en de overeenstemming van beleid tussen
de verschillende staten (denk aan de indieningstermijnen voor verzoeken tot
42. Een optreden van administratieve organen of van andere bevoegde toetsingscolleges vooraf-
gaande aan traditionele, gerechtelijke procedures wordt door het EHRM toegestaan om reden van
flexibiliteit en efficiency, mits de laatste instantie wel voldoet aan de vereisten van artikel 6 van
het EVRM. Deze versoepeling geldt voor alle beginselen van een behoorlijk proces. Zij vindt
evenwel geen toepassing, indien sprake is van een burgerlijke of strafzaak (of anderszins
disciplinair of bestuursrechtelijk karakter). Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75,
par. 54 e.v. (Le Compte, Van Leuven en De Meyere/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/80,
par. 33 (Cubber/België) en EHRM 27 november 1991, nr. 12565/86, par. 50-57 (Oerlemans/
Nederland). Lees omtrent deze problematiek hoofdstuk 6, par. 6.6.
43. Zie EHRM 19 maart 1997, nr. 18357/91, par. 38-45 (Hornsby/Griekenland) en EHRM 19 april 1994,
nr. 16034/90 (Van den Hurk/Nederland).
44. Zie EHRM 22 november 1995, nr. 19178/91, par. 44-47 (Bryan/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
20 juni 2000, nr. 35401/97, par. 13-16 (Mauer/Oostenrijk), EHRM 18 januari 2001, nr. 27238/95,
par.121-125 (Chapman/het Verenigd Koninkrijk) en EHRM14 oktober 2001, nr. 33776/96, par. 43-59
(Potocka en anderen/Polen).
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onderling overleg, de mogelijkheid tot samenloop van nationale met internatio-
nale procedures en de termijnen tot aanpassing van de opgelegde aanslagen en tot
uitvoering van de uit het overleg resulterende overeenkomst). De bevoegde auto-
riteiten, hun vertegenwoordigers in onderling overleg (voor Nederland: ambte-
naren van de directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie van
Financiën), zijn niet bevoegd bij aanvang van het proces spelregels met elkaar
op te stellen (zoals wel gebeurt bij internationale arbitrage, zie hierna hoofdstuk 6,
par. 6.2.2.3.2), doch dreigen bij afwezigheid van een goed nationaal en interna-
tionaal raamwerk in een onzekere en soms onwerkbare situatie te geraken.
Nederland neemt met het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008 interna-
tionaal bezien een leidinggevende positie inneemt. Echter, indien andere staten
afzien van de vormgeving van een dergelijk werkschema voor de overlegproce-
dure, komen bilaterale besprekingen niet nader in beeld. Hopelijk krijgt het
Nederlandse besluit in internationaal verband spoedig navolging. In dit verband
zij erop gewezen dat de OESO in dezen een voorname rol vervult. Met de MEMAP
(zie hoofdstuk 3, par. 3.3.3.2) biedt de OESO haar lidstaten een modelproces voor
onderling overleg, waarin vooruitstrevende standpunten worden ingenomen
welke het toepassingsbereik en de effectiviteit van de procedure ten goede komen
mits deze door de staten ook worden nagevolgd. Probleem blijft de status van de
OESO-documenten; zij ontberen internationale rechtskracht (zie verder hoofdstuk 7,
par. 7.3).
Uit het vorenstaande volgt dat belemmeringen inzake de besprekingen tussen de
staten reeds kunnen worden veroorzaakt door stringente nationale regelgevingen,
een diversiteit aan nationale regelgevingen en een gebrek aan overeenstemming,
en tot slot een gebrek aan dwingende internationale regelgeving. Het vraagstuk dat
in deze paragraaf evenwel met name onderwerp van onderzoek is of de bevoegde
autoriteiten zich in het tussengelegen traject, dat wil zeggen de tijdspanne tussen de
start en de afronding van de procedure, gebonden weten aan nationale regelgeving
die de inhoudelijke beoordeling van de zaak in de weg staat. Staten genieten in het
onderling overleg vrij baan, hetgeen niet doet verbazen daar de procedure door
henzelf wordt vormgegeven en uitgevoerd. Belemmeringen ter zake van de in-
houdelijke toetsing van het geschil door de autoriteiten dan wel met betrekking tot
de toepassing van de verdragsbepalingen door hen zijn derhalve ook niet aanwezig.
De staten kunnen het door de belastingplichtige voorgedragen geschil volledig
toetsen waarbij zij aan geen enkele andere begrenzing zijn gebonden dan de
nationale regelgevingen en hetgeen hieromtrent in de toepasselijke verdragsbepa-
ling (en eventuele bijbehorende documenten) is overeengekomen. Een zodanige
integrale toetsing door de staten lijkt geheel in overeenstemming met de vereisten
zoals neergelegd in artikel 6, lid 1, van het EVRM; de autoriteiten beschikken over de
volledige jurisdictie (mits uiteraard de nationale bepalingen geen beperkingen
bevatten, zie hiervoor). Zij kunnen het geschil feitelijk en juridisch geheel toetsen.
In die grenzeloosheid schuilt tevens een gevaar, namelijk dat de staten ‘buiten de
rechtsstrijd treden’ en omstandigheden in het geschil betrekken die er niet toe
behoren zoals bijvoorbeeld andere geschillen die voor onderling overleg voorliggen
(het zogenoemde ‘hors trading’ waarbij staten verschillende zaken met elkaar
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uitruilen om tot een algehele verdeling van de pot te komen, vergelijk par. 41 van het
OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 1 en 2, OESO-modelverdrag (1992-
2008), zie ook hierna par. 5.3.3). Dit gevaar is evenwel inherent aan het type
procedure dat een compromismodel behelst en tevens het type zaken waarin veelal
verschillende uitkomsten denkbaar en te rechtvaardigen zijn (transfer pricing is nu
eenmaal geen exacte wetenschap, vergelijk hoofdstuk 2, par. 2.3.2). Daarmede is niet
gezegd dat de autoriteiten in strijd met de uitgangspunten van het arm’s length
beginsel mogen handelen, maar wel dat in de uitwerking van dit beginsel de nodige
speelruimte aanwezigmag zijn. Het toestaan van een vrij onderhandelen is in lijnmet
de aard van de onderlinge overlegprocedure die blijkens de ontstaansgeschiedenis
vooreerst internationale consensus op vriendschappelijke voet nastreeft (zie hoofd-
stuk 3, par. 3.2). Avery Jones schetst terecht de keerzijde van deze ruime interpretatie:
‘(…) In a specific case agreement, there is generally little control over the
competent authorities in respect of the extent to which they depart from
internal law in settling a case. For example, a Canadian Information Circular
reflects the cessation of a prior practice of the Canadian competent authorities
of settling a case by disregarding the Canadian internal law requiring a legal
obligation to pay interest before allowing a deduction. (..)’
Hij noemt voorts twee risico’s:
‘(…) The risks of non-publication of the more broadly applicable specific case
agreements are two: First, from the viewpoint of taxpayers, a particular
taxpayer may be unaware of the specific case agreements and thereby may
fail to seek the relief that is readily available in practice. Secondly, from the
viewpoint of the tax administration, repetitious specific case agreements may
be applied to a relatively broad category of taxpayers, in derogation of the law
and without legislative approval or knowledge. (…)’
Nationale regelgevingen, zo ook de daarop gebaseerde verdragsbepalingen, hebben
volgens Avery Jones een belangrijke legaliserende invloed op de beraadslagingen
gedurende het onderling overleg. Deze op democratische wijze totstandgekomen en
in die hoedanigheid door de maatschappij gedragen en naar buiten kenbaar ge-
maakte normen behoren uitgangspunt te zijn van overleg. Als de door de staten
voorgestane oplossingsrichting niet overeenkomt met deze normen, mogen de
normen omwille van de gewenste uitkomst niet door de staten opzij worden gezet,
en al helemaal niet achter gesloten deuren zonder enige vorm van verantwoording
achteraf (zie nader par. 5.3.3). Ik onderschrijf deze redenering. Voor een dergelijke
ontwikkeling dient te allen tijde te worden gewaakt. Staten zullen te goeder trouw
uitvoering dienen te geven aan hun verdragen en de daarin neergelegde principes
waaronder het arm’s length beginsel. De arm’s length bepaling van het verdrag dient
op een rechtens juiste wijze te worden uitgelegd en toegepast. Er dienen verder
gedegen controlemechanismen aanwezig te zijn om ervoor zorg te dragen dat dit ook
daadwerkelijk gebeurt. Hierbij denk ik aan de openbaarmaking van overlegovereen-
komsten waardoor staten ertoe worden gedwongen zich te verantwoorden en de
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door hen gekozen oplossing juridisch te onderbouwen (vergelijk par. 3.7.1 van de
OESO-MEMAP (zie hoofdstuk 3, par. 3.3.3.2) inzake ‘Transparency at the resolution
stage’). Voorts heeft de arbitrageprocedure als hogere procedure hierin een belang-
rijke rol te vervullen (zie hoofdstuk 6).
5.2.2.4 Aanwezigheid van een appellabel besluit
5.2.2.4.1 Inleiding
Het tweede normatieve aspect waarmede ik de toegankelijkheid van het overleg-
model zal meten, betreft de aanwezigheid van een appellabel besluit (zie
par. 5.2.1). Onder welke omstandigheden een besluit van een bestuursorgaan
vatbaar is voor beroep volgt uit de voorschriften opgenomen in de Algemene
wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) en de Algemene wet bestuursrecht
(hierna: Awb). In de voorgaande paragrafen bleek dat het nationale samenstel van
belastingwetten een gesloten stelsel van rechtsbescherming kent. Fiscale rechts-
middelen staan alleen open voor expliciet in de belastingwetten genoemde
beslissingen (zie artikel 26, lid 1, AWR). De aanvraag van een Advance Pricing
Agreement (APA) hetzij een verzoek om onderling overleg zou – gezien het
individuele karakter van het transfer pricing geschil – kunnen ressorteren onder
de aanvraag van een bestuursrechtelijke beschikking (zie artikel 6:2 Awb). Dit is
evenwel niet het geval. De afwijzing van de aanvragen wordt aangemerkt als
standpuntbepaling vooraf waartegen geen fiscale rechtsmiddelen openstaan. Dit is
in lijn met het verdere verloop van de procedures. De APA- en de onderlinge
overlegprocedure leiden immers niet tot een besluit in de zin van de Awb, maar tot
een overeenkomst in de zin van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek (zie hoofd-
stukken 2 en 3, par. 2.5.4.3 en 3.5.5). De vraag rijst of de burgerlijke rechter in dit
licht niet de eerst aangewezene is om een weigering van de inspecteur tot de start
van de procedures te beoordelen. Ik zal ter beantwoording van dit vraagstuk in
paragraaf 5.2.2.4.2 allereerst de gang naar de burgerlijke rechter bezien. In
paragraaf 5.2.2.4.3 komt het externe klachtenrecht aan de orde.
5.2.2.4.2 Toetsing door de burgerlijke rechter45
Belastingplichtigen lijken vooralsnog alleen civiele rechtsmiddelen te resten bij een
weigering van de start van de APA-procedure of de onderlinge overlegprocedure
door het betrokken bestuursorgaan. De burgerlijke rechter beschikt echter niet
vanzelfsprekend over de benodigde fiscale expertise. De zaak zal door hem dan
ook niet immer volledig worden onderzocht. Daarnaast is in de procedure voor de
burgerlijke rechter in tegenstelling tot de belastingprocedure sprake van verplichte
procesvertegenwoordiging door een advocaat wat voor de belastingplichtige tot
45. Zie hierover onder meer M.J. de Vries, De burgerlijke rechter in belastingzaken (diss.), Vermande,
Groningen 1998, J.B.J.M. ten Berge en R.J.G.M. Widdershoven, Bescherming tegen de overheid
(Nederlands algemeen, bestuursrecht 2), W.E.J. Tjeenk Willink, Deventer 2001, blz. 300 e.v., G.E. van
Maanen en R. de Lange, Onrechtmatige overheidsdaad: Rechtsbescherming door de burgerlijke
rechter (Monografieën privaatrecht, deel 3), Kluwer, Deventer: 2005 en L.J.A. Damen cs, Rechts-
bescherming tegen de overheid (Bestuursrecht, deel 2), Boom Juridische uitgevers, Den Haag 2009,
blz. 346 e.v.
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extra kosten leidt.46 Desalniettemin kan de burgerlijke rechter wel – dat wil zeggen
los van de materieelrechtelijke problematiek – het handelen van het bestuursorgaan
op zijn merites beoordelen.47 De algemene beginselen van behoorlijk bestuur
zouden daarbij als leidraad kunnen worden gehanteerd. Vragen als heeft het be-
stuursorgaan voldoende zorgvuldig gehandeld, binnen een redelijk tijdsbestek, en de
belangen van partijen in gelijk mate afgewogen, zouden tot beantwoording kunnen
komen. Een dergelijke toetsing kan door de belastingplichtige in gang worden gezet
met een beroep op artikel 6:162, lid 1, van het Burgerlijk Wetboek (hierna: het BW),
welke bepaling ziet op het plegen van een onrechtmatige daad. Primair zou kunnen
worden gesteld dat de bevoegde bestuursorganenmet het weigeren van de start van
de procedure hebben gehandeld in strijd met een wettelijke plicht, te weten het
nemen van een beslissing aan de hand van een zorgvuldige voorbereiding en
belangenafweging (zie afdeling 3.2 Awb), en/of het nemen van een beslissing binnen
een redelijk tijdsbestek (zie afdeling 4.1.3 Awb). Subsidiair zou de belastingplichtige
zich kunnen beroepen op het tweede lid van artikel 6:162 van het BW dat ziet op een
handelen in strijd met hetgeen volgens het ongeschreven recht in het maatschap-
pelijk verkeer betaamt (in casu gelden de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur als norm). Deze tweede klacht zou zekerheidshalve kunnen worden inge-
nomen, indien de primaire klacht faalt op grond van het feit dat bedoelde bepalingen
strikt genomen niet op de onderhavige situatie van toepassing zijn; er is immers
geen sprake is van een ‘echt’ bestuursrechtelijk besluit. Dit alles onder voorbehoud
van door de inspecteur en/of de bevoegde autoriteit (de directie IFZ van het
Ministerie van Financiën) aan te voeren rechtvaardigingsgronden (uitgezonderd
gronden die betrekking hebben op het publiekrecht en worden aangevoerd ter
rechtvaardiging van de aantasting van een recht of belang van de burger).48
Wanneer de burgerlijke rechter tot het oordeel komt dat sprake is van het plegen van
een onrechtmatige daad door het betrokken bestuursorgaan, zal de door die daad
veroorzaakte schade (meer specifiek: het causaal verband tussen de daad en de
schade) en voorts de hoogte van de schadevergoeding dienen te worden vastgesteld.
Het eisen van een vergoeding zal slechts gerechtvaardigd zijn in die gevallen waarin
de weigering tot de start van één van beide procedures direct dan wel in de nabije
toekomst (denk aan de APA-procedure en de vroegtijdige overlegprocedure) met aan
redelijkheid grenzende waarschijnlijkheid tot dubbele belastingheffing zal leiden en
die anders zou zijn voorkomen. De belastingplichtige dient het causaal verband
tussen de weigering van zijn verzoek en de (te ontstane) schade aan te tonen.49
Opgemerkt zij dat de bewijslast met name voor wat betreft de aanvraag van een APA
46. Vergelijk M.W.C. Feteris, Hoe is het gesteld met de fiscale rechtsbescherming? (Jan Giele-lezing
2008), Sdu Fiscale & Financiële Uitgevers, Amersfoort 2008, blz. 27 en 28.
47. Ik besef terdege dat het achterliggende transfer pricing vraagstuk altijd enige invloed op de
beslissing betreffende de toegang zal hebben. De toetsing door de burgerlijke rechter blijft in die
zin enigszins problematisch. Vergelijk hiervoor par. 5.2.2.2.
48. Zie Hoge Raad 18 augustus 1944, NJ 1944/1945, 598 (Alkmaar/Noord-Holland).
49. De hogere procedure van het transfer pricing beslechtingskader namelijk de arbitrageprocedure is in
ieder geval niet toegankelijk, aangezien de staten hun medewerking aan het onderling overleg
hebben ontzegd en deze procedures aan elkaar zijn gekoppeld (zie hoofdstuk 6, par. 6.2.2.2).
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voor de belastingplichtige een lastige taak met zich brengt, daar bedoelde procedure
is gericht op toekomstige transacties (uitgezonderd de situatie waarin aan de APA
terugwerkende kracht wordt verleend, zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.2.5). Of de
burgerlijke rechter een schadevergoeding toekent, zal afhangen van de fase waarin
de belastingplichtige zich bevindt met betrekking tot het voorliggende conflict, in
het bijzonder of de schade in voldoende mate vaststaat dan wel door middel van
toekomstige procedures alsnog teniet kan worden gedaan.50 Tegen de aanslag
waarin de weigering indirect tot uitdrukking komt en welke tevens de grondslag
tot de betalingsverplichting vormt, zal de belastingplichtige nog zijn fiscale rechts-
middelen kunnen inzetten (te weten: bezwaar, beroep, hoger beroep en beroep in
cassatie).51 In een dergelijke situatie kan de vordering zeer wel niet-ontvankelijk
worden verklaard om reden dat de procedure met betrekking tot de (op te leggen)
aanslag eerst dient te worden doorlopen.52 De belastingplichtige zal voor een
gerechtvaardigd beroep op artikel 6:162 van het BW dan ook dienen aan te tonen
dat hij niet kan wachten op de procedure van de aanslag en aldus sprake is van een
urgente kwestie (denk aan het verstrijken van de termijn in de andere staat tot het
treffen van een corresponderende correctie, zie hoofdstuk 3, par. 3.4.3).
In plaats van een bodemprocedure tot het verkrijgen van een schadevergoeding
zou de belastingplichtige voorts een kort geding kunnen voeren teneinde het
betrokken bestuursorgaan te dwingen zijn medewerking aan de APA- of onderlinge
overlegprocedure te verlenen. Daartoe zal eveneens het spoedeisend karakter van
de zaak door de belastingplichtige moeten worden aangetoond. Iedere staat heeft
evenwel een vetorecht voor wat betreft de start van het onderling overleg. Het kan
derhalve goed zijn dat niet de Nederlandse autoriteit, maar de bevoegde autoriteit
van de andere staat de start van de procedure tegenhoudt. De belastingplichtige van
de desbetreffende staat zal dan zijn nationale rechtsmiddelen dienen aan te
wenden.
In het kader van de rechtsbescherming is het wenselijk dat de onrechtmatige
daadprocedures worden gevoerd, niet in de laatste plaats om het handelen van de
overheid aan enige vorm van controle onderhevig te maken en bestuursorganen
50. De vraag of in geval van een absolute beperking van de rechtsgang een schadevergoeding door de
staat ter genoegdoening volstaat, heeft het EHRM tot op heden niet beantwoord. Vergelijk EHRM
27 oktober 1987, nr. 10930/84, par. 35 en 36 (Bodèn/Zweden) en EHRM 7 juli 1989, nr. 10873/84,
par. 49 (Tre Träktorer Aktiebolag/Zweden).
51. Dit kan bij de onderlinge overlegprocedure alleen indien sprake is van een vroegtijdige aanvraag
van het overleg, dat wil zeggen nog voordat de nationale rechtsmiddelen geheel zijn benut (zie
hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.3).
52. Vergelijk de discussie die in de literatuur is ontstaan omtrent de aantasting van de vaststellings-
overeenkomst, meer specifiek inzake de vraag of voor de toetsing van een fiscaal compromis dat
uiteindelijk opgaat in de aanslag de belasting- dan wel de burgerlijke rechter de aangewezen
persoon is. Zie A.J. van Rossum, Vaststellingsovereenkomst (Monografieën Nieuw BW, nr. B80),
Kluwer, Deventer 2001, blz. 56 en P. Abas, P.J. Wattel en M. van Zijst, De overeenkomst die opging
in de rook van de aanslag, WPNR 1996/6230, p. 502-504.
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aan te zetten tot een objectieve oordeelsvorming. Van civiele procedures is in de
transfer pricing praktijk – voor zover ik in de jurisprudentie heb kunnen nagaan –
echter nog geen sprake. Uiteindelijk kiest de belastingplichtige waarschijnlijk
eieren voor zijn geld en ziet af van een tijdrovende en financieel gezien weinig
succesvolle procedure. Voor de belastingplichtige weegt het eigen financiële be-
lang vanzelfsprekend zwaarder dan het algemene belang van de rechtsontwikke-
ling. Daarbij is het nog maar de vraag of de overheid vruchtbaar zal onderhandelen
als zij eigenlijk niet wil maar van de rechter moet. Het geschetste kader zal daarom
voornamelijk een theoretisch model blijven. Voor een volledig inzicht zal ik in de
volgende paragrafen niettemin kort ingaan op de overige, externe toetsingsmoge-
lijkheden.
5.2.2.4.3 Toetsing door een andere instantie53
Naast de hiervoor besproken weg naar de burgerlijke rechter, bestaat voor
de belastingplichtige de mogelijkheid het standpunt van de inspecteur of de
bevoegde autoriteit te laten toetsen door middel van het externe klachtenrecht. In
de komende paragrafen zullen de verschillende mogelijkheden worden behandeld,
te weten de indiening van klachten bij het bestuursorgaan (zie par. 5.2.2.4.3.1), de
indiening van klachten bij de nationale ombudsman (zie par. 5.2.2.4.3.2) en het recht
van petitie (zie par. 5.2.2.4.3.3).
5.2.2.4.3.1 Klachten bij een bestuursorgaan
Ingevolge artikel 9:1 van de Awb heeft een ieder het recht om over de wijze
waarop een bestuursorgaan zich in een bepaalde aangelegenheid jegens hem of
een ander heeft gedragen, een klacht in te dienen bij het desbetreffende orgaan.
Artikel 9:2 van de Awb bepaalt dat het bestuursorgaan dient zorg te dragen voor
een behoorlijke behandeling van (mondelinge en schriftelijke) klachten over zijn
gedragingen en over gedragingen van bestuursorganen die onder zijn verant-
woordelijkheid vallen. Belastingplichtigen met klachten die betrekking hebben op
een ‘besluit’ in de zin van de Awb en AWR zullen geen gebruikmaken van de
klachtenbehandeling, daar immers de normale rechtsgang voor hen openstaat. De
behandeling zal daarom voornamelijk zien op klachten omtrent de totstandko-
ming van standpuntbepalingen vooraf dan wel andere handelingen c.q. uitlatingen
van het betrokken bestuursorgaan waarvoor weliswaar de normale fiscale rechts-
gang niet openstaat, doch welke beslissingenwel op een behoorlijke wijze behoren
te worden genomen. Ook in het kader van de behandeling van de klachten door
het desbetreffende bestuursorgaan kan een koppeling worden gemaakt met de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De beginselen weerspiegelen
fatsoensnormen die de overheid in de meest brede zin moet toepassen. Deze
normen dienen ook bij de toetsing door het bestuursorgaan het uitgangspunt te
vormen (zie hiervoor par. 5.2.2.4.2).
53. Zie hierover onder meer E.B. Pechler, Ombudsvoorzieningen en de fiscaliteit (diss., Fiscale Mono-
grafieën, nr. 86), Kluwer, Deventer 1999, J.A. Smit, Nationale ombudsman en fiscaliteit (Fed Fiscale
Actualiteiten), Kluwer, Deventer 2004 en M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht (Fiscale Hand-
boeken, nr. 9), Kluwer, Deventer 2007, blz. 526 e.v.
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De procedure ziet er – kort weergegeven – als volgt uit. Zodra de klacht door het
bestuursorgaan is ontvangen, zal deze overgaan tot de beoordeling daarvan. Het
bestuursorgaan handelt de zaak af binnen een termijn van zes weken (zie
artikel 9:11, lid 1, Awb). De zes-weken-termijn kan met vier weken worden
opgerekt, mits de betrokken partijen van de verdaging schriftelijk op de hoogte
worden gesteld (zie artikel 9:11, lid 2, Awb). De beoordeling van de zaak gebeurt in
beginsel door een persoon die niet bij de gedraging waarop de klacht betrekking
heeft, betrokken is geweest (zie artikel 9:7, lid 1, Awb), uitgezonderd het geval
waarin de klacht ziet op een gedraging van het bestuursorgaan zelf dan wel de
voorzitter of een lid ervan (zie artikel 9:7, lid 2, Awb). Op de voet van artikel 9:10
van de Awb stelt het bestuursorgaan de klager en degene op wiens gedraging de
klacht betrekking heeft in de gelegenheid te worden gehoord. Van het horen kan
worden afgezien indien de klacht kennelijk ongegrond is dan wel indien de klager
heeft verklaard geen gebruik te willen maken van het recht te worden gehoord (zie
artikel 9:10, lid 2, Awb). Het kennelijk ongegrond zijn van de klacht kan – naast
velerlei andere redenen54 – voor de commissie tevens aanleiding vormen om van
de klachtenprocedure af te zien (zie artikel 9:8, lid 2, Awb).
De interne klachtenprocedure is een efficiënt middel om standpuntbepalingen
vooraf van de inspecteur, zoals de weigering om een APA- hetzij onderling over-
legprocedure op te starten, nader te toetsen. De procedure is praktisch vorm-
gegeven en kent een sneller verloop dan de gerechtelijke procedure. Bovendien is
de klachtenprocedure goedkoper en kan het bestuursorgaan wanneer de belas-
tingplichtige in zijn klachten wordt gekend direct tot herstel overgaan. Daarbij
staat de belastingplichtige wanneer de procedure niet van start gaat bijvoorbeeld
omdat de klacht ongegrond wordt bevonden hetzij de procedure langer duurt dan
de voormelde termijn van tien weken, niet met lege handen. De wetgever heeft
namelijk voorzien in een vervolgprocedure te weten de klachtenprocedure bij de
Nationale ombudsman. Ik zal de procedure voor de Nationale ombudsman in de
navolgende paragraaf behandelen.
54. Zie artikel 9:8, lid 1, van de Awb dat luidt:
‘Het bestuursorgaan is niet verplicht de klacht te behandelen indien zij betrekking heeft op een
gedraging:
a. waarover reeds eerder een klacht is ingediend die met inachtneming van de artikel 9:4 en
volgende is behandeld;
b. die langer dan een jaar voor indiening van de klacht heeft plaatsgevonden (termijn van indiening
is één jaar; ND);
c. waartegen door de klager bezwaar gemaakt had kunnen worden (geen samenloop met fiscale
bezwaarprocedure; ND);
d. waartegen door de klager beroep kan of kon worden ingesteld (geen samenloop met fiscale
beroepsprocedure; ND);
e. die door het instellen van een procedure aan het oordeel van een andere rechterlijke instantie dan
een administratieve rechter onderworpen is, dan wel onderworpen is geweest of (samenloop met
civiele beroepsprocedure; ND),
f. zolang ter zake daarvan een opsporingsonderzoek op bevel van de officier van justitie of een
vervolging gaande is, dan wel indien de gedraging deel uitmaakt van de opsporing of de vervolging
van een strafbaar feit en ter zake van dat feit een opsporingsonderzoek op bevel van de officier van
justitie of een vervolging gaande is (samenloop met strafrechtelijke procedure).’
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5.2.2.4.3.2 Klachten bij de Nationale ombudsman
Nadat de klachtenprocedure bij het bestuursorgaan is beëindigd en de belasting-
plichtige het niet eens is met de uitkomst daarvan, kan hij de gang naar de
Nationale ombudsman maken. Er is sprake van een dwingende volgorde.
De belastingplichtige kan echter ook beslissen alsnog de gang naar de burgerlijke
rechter te maken (zie hiervoor par. 5.2.2.4.2) en af te zien van een oordeel van de
Nationale ombudsman. De verschillende mogelijkheden worden doorgaans niet
met elkaar gecombineerd. Zolang de zaak aanhangig is bij de burgerlijke rechter
mag de ombudsman het probleem niet onderzoeken (zie artikel 9:22, onderdeel e,
Awb). En zodra de burgerlijke rechter over de zaak heeft beslist, is de Nationale
ombudsman niet verplicht de procedure op te starten (zie artikel 9: 23, onderdeel
g, Awb). Besluit de ombudsman toch tot nader onderzoek, dan is hij aan de
uitspraak gebonden (zie artikel 9:27, lid 2, Awb).
Samengevat, kan de belastingplichtige de volgende stappen zetten bij de weigering
van een aanvraag van een APA of van een verzoek tot onderling overleg:
1. de interne klachtenprocedure van het betrokken bestuursorgaan, eventueel
gevolgd door een klachtenprocedure bij de Nationale ombudsman, eventueel
gevolgd door een procedure bij de burgerlijke rechter;55
2. de interne klachtenprocedure van het betrokken bestuursorgaan, eventueel
gevolgd door een procedure bij de burgerlijke rechter, of
3. de onrechtmatige daadprocedure bij de burgerlijke rechter.
De voor- en nadelen van de procedure bij de burgerlijke rechter en van de interne
klachtenprocedure zijn in het voorgaande aan bod gekomen. Ik zal nu de proce-
dure bij de Nationale ombudsman nader bezien, opdat aan het einde van deze
paragraaf de verschillende procedures met elkaar kunnen worden vergeleken.
Wederom eerst een korte omschrijving van de procedure. Ook de Nationale
ombudsman onderzoekt aan de hand van de ingediende klacht of het betrokken
bestuursorgaan onbehoorlijk en daarmede onrechtmatig heeft gehandeld (zie
artikel 9:27, lid 1, Awb). Leidraad bij dat onderzoek vormen ook hier de algemene
beginselen van behoorlijke bestuur zoals onder meer tot uitdrukking gebracht in
de verschillende wettelijke bepalingen van de Awb. De ombudsman legt niet
slechts een juridische toets aan. Hij toetst de gedragingen van het bestuursorgaan
tevens aan de hand van fatsoensnormen die het bestuursorgaan behoort te
betrachten (zo ook het geval is bij de interne klachtenprocedure). Hiermede lijkt
de Nationale ombudsman over meer beoordelingsvrijheid dan de burgerlijke
rechter te beschikken. Ook in het civiele proces is echter ruimte voor een dergelijke
toetsing op grond van artikel 6:161, lid 2, van het BW en het aldaar opgenomen
55. In situaties waarin redelijkerwijs niet van de belastingplichtige kan worden gevraagd eerst de
interne klachtenprocedure te doorlopen, kan hij zich ook rechtstreeks tot de Nationale om-
budsman wenden (zie artikel 9:24, lid 2, Awb – termijn van indiening is één jaar). Hierbij kan
gedacht worden aan spoedeisende kwesties of situaties waarin de verhouding tussen bestuurs-
orgaan en belanghebbende dusdanig is verstoord dat een objectieve beoordeling door de
klachtencommissie onmogelijk is geworden.
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uitgangspunt van verantwoord maatschappelijk handelen. Het onderzoek van de
Nationale ombudsman leidt tot de publicatie van een rapport. Dit rapport bevat de
klacht, het juridisch kader, de feiten, de standpunten van partijen, de beoordeling
en de conclusie en eventuele aanbevelingen indien de ombudsman van oordeel is
dat de gedraging van het bestuursorgaan niet als behoorlijk is aan te merken.56
Het rapport zal naar de betrokken partijen worden verzonden (zie artikel 9:36,
lid 3, Awb). Als het rapport ziet op het functioneren van de Belastingdienst, wordt
het naar de Staatssecretaris van Financiën verzonden. Artikel 9:36, lid 4, van de
Awb bepaalt dat het bestuursorgaan na ontvangst van het rapport binnen een
redelijke termijn aan de ombudsman moet aangeven of hij de aanbevelingen in
acht zal nemen, en zo ja op welke wijze. Er is evenwel geen bindende rechtskracht
aan het rapport verbonden. De redelijke termijn is ook niet nader in de wetgeving
gedefinieerd. De Nationale ombudsman kan die termijn in zijn rapport wel
invullen om de voortvarendheid van de procedure te waarborgen.
Met betrekking tot de klachtenprocedure bij de Nationale ombudsman kunnen als
minpunten worden genoemd dat de termijn van totstandkoming van het rapport
niet bij wet is geregeld maar per geval wordt vastgesteld hetgeen de tijdsduur van
de procedure onzeker maakt, zij het dat de looptijd in de praktijk kan meevallen.
Voorts kan worden genoemd dat het rapport geen bindende werking heeft voor
partijen (in het bijzonder de daarin vermelde termijn waarbinnen het bestuurs-
orgaan zijn onrechtmatige handelen dient te herstellen). Deze bezwaren doen zich
inzake de hiervoor besproken interne klachtenprocedure niet voor, aangezien het
orgaan zelf de klachten beoordeelt en deze tracht weg te nemen en de termijn
hiertoe bij wet is vastgesteld te weten zes weken. De procedure voor de Nationale
ombudsman heeft evenwel als voordeel ten opzichte van de interne klachtenpro-
cedure dat deze een objectief karakter draagt. De ombudsman zal de voorgedragen
zaak neutraal beoordelen als onafhankelijke en onpartijdige derde. Evaluerend,
hebben de onrechtmatige daadprocedure en de procedure voor de Nationale
ombudsman ten opzichte van de interne klachtprocedure potentieel een wat
langduriger karakter. De interne klachtenprocedure is zo gezegd een efficiënt
middel doch is subjectief ingegeven daar het bestuursorgaan de eigen standpunt-
bepaling onderzoekt en beoordeelt. Deze mogelijke subjectiviteit wordt gecom-
penseerd door de nadere toetsingsmogelijkheid die is geschapen met de procedure
voor de Nationale ombudsman. De procedure voor de ombudsman heeft ten
opzichte van de interne klachtenprocedure niet slechts als voordeel dat deze
objectief van aard is, maar tevens dat de uitkomsten van deze procedure openbaar
worden gemaakt waarmede een belangrijke bijdrage wordt geleverd aan de
rechtsontwikkeling. Onbehoorlijk gedrag van de overheid wordt openbaar ge-
maakt, hetgeen wellicht leidt tot aanpassingen van de werkmethoden van de
bestuursorganen. De keuze voor één van de besproken routes zal mede afhangen
van de relatie tussen de belastingplichtige en het bestuursorgaan. Indien men met
het orgaan op slechte voet staat en om die reden weinig vertrouwen heeft in een
56. Het rapport wordt in geanonimiseerde vorm openbaar gemaakt en geregistreerd op www.
nationaleombudsman.nl.
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rechtvaardige beoordeling van zijn klacht, zal een onrechtmatige daadprocedure
wellicht meer voor de hand liggen. In de andere gevallen zal, zo al gekozen wordt
voor het bewandelen van dit externe traject, naar ik vermoed eerder voor de
interne klachtenprocedure eventueel gevolgd door de procedure voor de Nationale
ombudsman worden gekozen dan voor de civiele procedure. Laatstgenoemde
procedure zal immers meer tijd en middelen behoeven. Ook klachtenprocedures
kunnen echter lang duren en de uitvoering van adviezen vindt niet altijd (voor-
spoedig) plaats. Geen van de procedures is derhalve zaligmakend.
5.2.2.4.3.3 Het recht van petitie
Tot slot wil ik voor een compleet beeld van het externe klachtenrecht beknopt het
recht van petitie bespreken. Ingevolge artikel 5 van de Grondwet kan een ieder die
meent op onrechtvaardige of onbillijke manier door de overheid te zijn behandeld
een schriftelijk verzoek indienen bij het parlement om de klachten nader te laten
onderzoeken. De Eerste en Tweede Kamer hebben ieder een verzoekschriften-
commissie die dergelijke verzoeken behandelt. Iedere commissie heeft op haar
beurt een eigen reglement ter zake van de wijze van behandeling. Om voor een
parlementair onderzoek in aanmerking te komen, dient achtereenvolgens sprake
te zijn van (i) een individuele kwestie of een kwestie die een beperkte groep van
belanghebbenden aangaat, (ii) een kwestie die de verantwoordelijkheid van de
rijksoverheid betreft en, (iii) een kwestie die niet kan worden voorgelegd aan de
rechter. De verzoekschriftencommissie komt tot een oordeel op basis van inlich-
tingen van de betrokken partijen en rapporteert hierover aan het parlement. Het
oordeel is niet dwingend: de betrokken minister is niet verplicht hieraan gevolg te
verbinden. Desalniettemin kan ook van dit oordeel een precedentwerking uit-
gaan.57 In tegenstelling tot de klachtenprocedure is aan de indiening van het
verzoek bij de Kamer geen termijn gesteld. Daarbij zijn de formele vereisten ter
zake van de indiening van het verzoekschrift minder strikt. Het onderzoek dat
door de Kamer wordt verricht, is met name politiek en beleidsmatig van aard.
De vraag rijst in welk stadium het recht van petitie om de hoek komt kijken. Het
recht van petitie volgt in principe na een interne klachtenprocedure. De belasting-
plichtige zal derhalve dienen te kiezen tussen het recht van petitie en de procedure
voor de Nationale ombudsman; de procedures kunnen niet gelijktijdig worden
gevoerd (zie artikel 12 Wet Nationale Ombudsman). Ook kunnen het recht van
petitie en de procedure voor de Nationale ombudsman niet volgtijdig worden
ingezet (slechts indien de termijn tot de indiening van het klaagschrift bij de
ombudsman is verstreken). Voorts kan het petitierecht niet worden ingeroepen,
indien een gerechtelijke procedure reeds heeft plaatsgevonden.
Indien men het recht van petitie en de procedure voor de Nationale ombudsman
met elkaar vergelijkt, is met name de laatstgenoemde procedure gelet op het
praktische gehalte ervan (evenals de interne klachtenprocedure) een aantrekkelijk
57. Het rapport wordt in geanonimiseerde vorm openbaar gemaakt en geregistreerd op www.
tweedekamer.nl.
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instrument voor de toetsing van standpuntbepalingen vooraf. Daarbij komt dat in
de praktijk zaken vaak reeds gedurende het onderzoek door de ombudsman
worden opgelost dan wel in de goede richting worden geleid (zie artikel 9:23,
lid 1, Awb). Zaken die niet tot een oplossing komen en waarin het advies van de
ombudsman niet door de betrokken partijen wordt opgevolgd, kunnen alsnog door
de ombudsman aan de Kamer kunnen worden voorgelegd. Het recht van petitie
vormt in dit licht een zwaar politiek middel.
5.2.3 Informatieverplichting voor toetreding van de procedure
De inrichtingstechnische aspecten van de behoorlijkheidsnorm ‘rechtvaardige toe-
gang tot de procedure’ zijn in de onderhavige paragraaf onderwerp van onderzoek.
Uitgangspunt hierbij zal zijn de vraag of bij de start van de APA- en de onderlinge
overlegprocedure overmatige informatie-eisen aan de belastingplichtige worden
gesteld welke mogelijkerwijs een belemmering vormen. De informatie die de
belastingplichtige bij de aanvang van de procedure dient te overleggen kan niet
alleen een drempel opwerpen doordat veel documentatie dient te worden aange-
maakt en ingeleverd, maar ook doordat bedrijfsgevoelige informatie dient te worden
vrijgegeven.
Ik zal in paragraaf 5.2.3.1 eerst aandacht besteden aan de bilaterale en multi-
laterale APA-procedure. Daarna zal in paragraaf 5.2.3.2 de onderlinge overleg-
procedure worden behandeld.
5.2.3.1 Aanvraag van een advance pricing agreement
De OESO hanteert als uitgangspunt dat bij de aanvraag van een advance pricing
agreement (APA) niet meer specifieke informatie over een bedrijfstak van de
belastingplichtige mag worden verlangd dan bij een regulier onderzoek van het
door die belastingplichtige gehanteerde transfer pricing beleid het geval is (dit
afgezien van het feit dat belastingadministraties behoefte zullen hebben aan
bijzonderheden over de gedane prognoses en de grondslag waarop die zijn
gestoeld). Bij de aanvraag van een APA behoort naar mening van de OESO te
worden gestreefd naar een beperking van de documentatie. De documentatie moet
zijn gericht op kwesties die in verband staan met de bedrijfsuitoefening van de
belastingplichtige (zie par. 4.154 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-
2010).
Indien men het standpunt van de OESO als uitgangspunt neemt, valt op dat de
Nederlandse belastingplichtige bij de indiening van zijn APA-voorstel veel meer
gegevens moet verstrekken, dan de OESO voorstaat. De Staatssecretaris van
Financiën heeft in het APA-besluit een lijst opgenomen met punten die in de
aanvraag behoren te worden opgenomen.58 Deze lijst is bewust ongedetailleerd
58. Zie par. 6 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus
2004, IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
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gehouden om tegemoet te komen aan het door het bedrijfsleven aangekaarte
probleem van de verschillende informatieverplichtingen van de landen.59 Door af
te zien van een specifieke lijst zou meer flexibiliteit in de praktijk worden gebracht
en administratieve lasten worden beperkt.60 Het gebrek aan detail leidde echter
tot veel onzekerheid bij belastingplichtigen. De vraag bleef wanneer de in een APA-
voorstel opgenomen informatie voor de aanvraag van een bilaterale of multi-
laterale APA voldeed, zowel kwantitatief als kwalitatief. Deze onzekerheid vormde
vooral in de beginperiode na de invoering van de APA-procedure in Nederland een
belangrijk punt van discussie. Er bestond toen nog maar weinig ervaring in de
transfer pricing praktijk met het opmaken van APA-voorstellen, wat aanleiding gaf
tot de indiening van uitgebreide stukken. Belastingplichtigen wilden hiermede
voorkomen dat hun aanvraag zou worden afgewezen. Het gebrek aan specificatie
bereikte derhalve het tegenovergestelde effect van wat door de staatssecretaris
was beoogd, namelijk een toename van de administratieve lasten.61
De kleine belastingplichtige voor wie deze informatieverplichting de zwaarste last
betekent, krijgt sinds 16 april 2003 de nodige ondersteuning van de Belasting-
dienst (zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.3.2.2.3).62 De indiening van het APA-voorstel
heeft voor die groep van belastingplichtigen dus in ieder geval een overzichtelijker
beloop gekregen.63 Desalniettemin bestaat de indiening van het APA-voorstel nog
steeds uit twee lastige componenten, namelijk dat de gekozen verrekenprijs-
methode dient te worden onderbouwd met (i) vergelijkbaarheidsanalyses
(zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.2.3) en met (ii) kritische veronderstellingen
(zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.2.4). Vooral de vergelijkbaarheidsanalyse kan door
belastingplichtigen als een belemmering worden ervaren, waarbij ik met name
middelgrote ondernemingen op het oog heb die gezien hun grootte de hiervoor
genoemde ondersteuning van de Belastingdienst missen en voorts niet over de
mogelijkheid tot interne vergelijking beschikken zoals de grotere multinationals
59. Zie Kamerstukken II 2000/01, 27 505, nr. 3, blz. 3 (brief van de Staatssecretaris van Financiën over
de administratieve verplichtingen in relatie tot de introductie van een APA- en ATR-praktijk).
60. Zie hieromtrent NOB Verslag bespreking rulingbeleid met het Ministerie van Financiën d.d. 9 juli
2001, hoofdstuk 2, par. 2.3, blz. 5. Het document is beschikbaar op de website www.nob.net.
61. Men kan dit mede afleiden uit het afnemend aantal verzoeken bij de overgang van de ruling- naar
de APA-praktijk. Zie de presentatie van het APA/ATR-team van de Belastingdienst voor de
Vaste kamercommissie van Financiën van 17 april 2003, nr. DGB 2003-02314 M.
62. Zie de brief van de Staatssecretaris van Financiën van 16 april 2003, nr. IFZ2003/326U. De aldaar
besproken maatregelen ten behoeve van kleine ondernemers zijn thans opgenomen in
paragraaf 6 van het APA-besluit van 11 augustus 2004, nr. IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
63. Zie mede het NOB Commentaar van 15 mei 2001 op nieuwe kader voor de rulingpraktijk zoals
gepubliceerd op 30 maart 2001 in de besluiten IFZ2001/292 t/m 295m, hoofdstuk 2, par. 2.2,
blz. 6, waarin de Belastingdienst wordt gevraagd om een duidelijke lijst van beschikbare
databanken die als acceptabele bronnen gelden voor de onderbouwing van de gehanteerde
verrekenprijzen. De Staatssecretaris van Financiën heeft hierop geantwoord door de kleinere
ondernemingen te ondersteunen bij het leveren van die onderbouwing. Waar mogelijk zal de
Belastingdienst deze ondernemingen helpen bij het zoeken naar vergelijkbare cijfers van
onafhankelijke marktpartijen. Zie ook het NOB Verslag bespreking rulingbeleid met het
Ministerie van Financiën d.d. 9 juli 2001, hoofdstuk 1, par. 1.4, blz. 3. De documenten zijn
beschikbaar op de website www.nob.net.
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met meerdere bedrijfsonderdelen (met die nuancering dat dochtermaatschappijen
in tegenstelling tot de moedermaatschappij veelal geen zicht hebben op de
groepsgegevens wat interne vergelijking voor die onderdelen eveneens moeilijk
maakt). Voor het opstellen van een vergelijkbaarheidsanalyse is de nodige kennis
vereist. Sommige belastingplichtigen zijn niet in staat de diepgaande marktana-
lyses uit te voeren. Deze kennis zal alsdan moeten worden verkregen door het
inhuren van externe deskundigen, wat kosten meebrengt. Ook kan het onderzoek
naar vergelijkbare transacties op basis van onafhankelijke gegevens kostbaar
zijn.64 ,65
In het licht van het vorenstaande merkt de OESO in paragraaf 4.154 van haar
richtlijnen voor verrekenprijzen terecht op dat belastingadministraties moeten
inzien dat (i) openbaar toegankelijke informatie over concurrenten en vergelijk-
bare grootheden beperkt is, (ii) niet alle belastingplichtigen in staat zijn om
diepgaande marktanalyses uit te voeren, en (iii) enkel moedermaatschappijen
kennis kunnen hebben van het prijsstellingbeleid van de groep. Belastingdiensten
dienen de juiste balans te vinden tussen de hoeveelheid informatie nodig voor
een gedegen beoordeling van het APA-voorstel en de hoeveelheid informatie die
de belastingplichtige voorhanden heeft dan wel zonder bovenmatig gebruik van
middelen tot zijn beschikking kan krijgen (vergelijk par. 4.155 OESO-Richtlijnen
voor verrekenprijzen (1995-2010)). Of sprake is van een te zware last zal per geval
dienen te worden vastgesteld. Ik kan mij voorstellen dat van een multinational een
hogere draagkracht mag worden verwacht dan van een middelgrote hetzij kleine
onderneming.
Daarbij blijft telkens de vraag of ook de andere staat een mogelijke versoepeling
ter zake van de documenten die dienen te worden geleverd, in het bijzonder de
daarin opgenomen vergelijkbaarheidsanalyse, zal accepteren. Zo dit niet het geval
is, dan zal de APA-procedure hierop namelijk stranden. De belastingplichtige zal,
indien hij de APA nog steeds wenst te verkrijgen, aanvullende informatie moeten
leveren en hiertoe wellicht extra analyses moeten uitvoeren. Het is dan ook
verstandig voor de aanvang van de procedure een kosten- en batenanalyse te
maken zowel vanuit nationaal als vanuit internationaal perspectief bezien. Een
dergelijke analyse past goed in een aan de procedure voorafgaande voorberei-
dende discussie met de Belastingdienst (zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.1). Op deze
wijze kunnen belastingplichtige en Belastingdienst zich tijdig vergewissen van de
door hen uit te voeren werkzaamheden en kunnen zij de op internationaal niveau
aanwezige risico’s tijdig in kaart brengen opdat geen onnodig werk wordt gedaan
(zie par. 4.147 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). De OESO heeft
de belangen van beide partijen helder tegen elkaar afgezet. Enerzijds kan het APA-
programma zwaar drukken op de controlecapaciteit van de belastingadministraties,
64. Zie hieromtrent Kamerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 4, blz. 15 (verslag algemeen overleg
inzake belastingplan 2002 II).
65. Denk in dit kader aan het gebruik van pan-Europese of regionale databanken ter verkrijging van
de benodigde informatie.
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aangezien zij middelen die zijn gereserveerd voor andere doeleinden (bijvoorbeeld
onderzoek, voorlichting, gerechtelijke procedures etc.), moeten aanwenden voor dit
programma. De eisen die door het bedrijfsleven worden gesteld, behoeven niet
samen te vallen met de wijze waarop de belastingadministraties hun middelen
willen inzetten. Hierdoor kan het voor de administraties moeilijk worden zowel
APA’s als andere belangrijke zaken op een efficiënte wijze af te doen (zie par. 4.150
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Anderzijds brengt het APA-
programma voor de belastingplichtige de nodige kopzorgen mee. Allereerst geeft
een APA de belastingadministraties de gelegenheid de betrokken transacties nauw-
keuriger te onderzoeken dan het geval zou zijn geweest bij een regulier onderzoek
naar verrekenprijzen. Belastingplichtigen moeten gedetailleerde informatie ver-
strekken over de gebruikte methodes en dienen te voldoen aan allerlei andere
vereisten die worden opgelegd om na te kunnen gaan of er sprake is van een
overeenkomstigheid ter zake van de voorwaarden van de APA (zie hoofdstuk 2,
par. 2.5.3.2.2). Bovendienworden belastingplichtigen niet beschermd tegen reguliere
en routineonderzoeken door de belastingadministraties in verband met andere
kwesties. Ook zullen belastingplichtigen in latere jaren moeten kunnen bewijzen
dat (i) zij de voorwaarden van de APA te goeder trouw naleven, (ii) de concrete
verklaringen in de APA geldig blijven, (iii) de ondersteunende gegevens die gebruikt
zijn bij de toepassing van de verrekenprijsmethode nog altijd van toepassing zijn, (iv)
de kritische veronderstellingen die ten grondslag liggen aan de APA immer geldig
zijn en op consistente wijze worden toegepast, en (v) de verrekenprijsmethode op
consistente wijze wordt toegepast (zie par. 4.155 OESO-Richtlijnen voor verreken-
prijzen (1995-2010)).
In paragraaf 4.156 van de richtlijnen brengt de OESO vervolgens ter sprake dat voor
de belastingplichtige problemen kunnen ontstaan als de belastingadministratie
misbruik maakt van informatie die is verkregen bij de aanvraag van een APA.
Ingeval de belastingplichtige zijn aanvraag intrekt of als de aanvraag wordt
afgewezen nadat alle feiten door de belastingadministratie zijn bestudeerd, zou
de informatie die door de belastingplichtige in dit verband is verstrekt naar het
oordeel van de OESO niet behoren te worden gebruikt voor een later regulier
onderzoek. Ook het feit dat een belastingplichtige in het verleden een APA heeft
aangevraagd en deze aanvraag is geweigerd, zou niet mee moeten spelen bij de
vraag of er een onderzoek naar de belastingplichtige zal worden opgestart.
Belastingdiensten zouden derhalve moeten garanderen dat bedrijfsgeheimen en
andere gevoelige informatie en documentatie die aan hen zijn overgelegd tijdens de
APA-procedure, geheim blijven (denk aan de toepassing van nationale geheimhou-
dingsregelingen zoals voor Nederland opgenomen in artikel 67 AWR).66 Een bepa-
ling ter voorkoming van de aanwending van die informatie voor andere doeleinden
66. Bij aanvraag van een bilaterale APA is het geheimhoudingsreglement van het desbetreffende
belastingverdrag van toepassing, waarmede openbaarmaking van gegevens wordt voorkomen.
Misbruik van gegevens door de belastingadministraties op nationaal niveau wordt hiermede
evenwel niet voorkomen.
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dan waarvoor deze oorspronkelijk is ingewonnen, ontbreekt vooralsnog in de
Nederlandse belastingwetgeving (op bilateraal niveau bestaanwel zodanige antimis-
bruikbepalingen, vergelijk artikel 26, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-
2008)). Van de nationale overeenkomst die na afloop van de APA-procedure wordt
afgesloten (zie hoofdstuk 2, par. 2.5.4.3), maakt wel deel uit een verklaring van de
zijde van de belastingplichtige dat hij geen beroep zal doen op één van de uitzonde-
ringsclausules van artikel 13, lid 3, van deWet internationale bijstandverlening bij de
heffing van belastingen (commercieel-, industrieel- of beroepsgeheim) met betrek-
king tot de in de overeenkomst opgenomen informatie.67 Ik kan mij het praktische
argument inzake de uitsluiting van de desbetreffende WIB-bepalingen voorstellen.
Deze uitsluiting leidt echter wel tot een tekort in de rechtsbescherming van de
belastingplichtige. Het gebruik van de informatie is immers niet onderhevig aan
enige controle door de Nederlandse rechter. Ter compensatie zou goed passen een
verklaring van de inspecteur dat de verkregen informatie niet voor andere doel-
einden zal worden aangewend (zie voor de positie van de bevoegde autoriteiten van
de staten hierna par. 5.2.3.2). Indien de APA-procedure niet wordt aangevangen en
sprake is van een weigering van het verzoek daartoe, zou een zodanige verklaring
eveneens, zij het niet als onderdeel van een overeenkomst, door de inspecteur
schriftelijk kunnen worden afgegeven. Discutabel blijft in hoeverre de belasting-
plichtige een mogelijke schending van die verklaring zal kunnen bewijzen. Misbruik
van bevoegdheden is in de regel moeilijk aantoonbaar. Alleen in evidente situaties
zal de verklaring belastingplichten naar ik vermoed daadwerkelijk een houvast
bieden. Het is derhalve beter de vereiste documentatie in etappes te leveren.
Oftewel: belastingadministraties zouden aan het begin van het traject niet direct
het onderste uit de kanmoetenwillen hebben. Aan de hand van een voorbereidende
discussie kunnen de posities vanpartijen zorgvuldigworden bepaald. Hierbij zou een
bepaalde hoeveelheid basisinformatie (denk aan de te dekken activiteiten en trans-
acties, de betrokken ondernemingen en landen, de gekozen verrekenprijsmethode
en de gewenste looptijd van de APA) dienen te volstaan. Indien partijen elkaar
naderen en besluiten tot de start van de procedure, zou de belastingplichtige deze
informatie nader kunnen onderbouwen met de benodigde analyses en veronder-
stellingen. Hiermede zal worden voorkomen dat belastingplichtigen nog voor aan-
vang van de APA-procedure het gehele transfer pricing beleid dienen vrij te geven,
wat een drempel kan vormen tot de start van de procedure (vergelijk par. 19 en 21
van de Europese APA-gids, zie hoofdstuk 2, par. 2.3.4.1).68
5.2.3.2 Verzoek om onderling overleg
Alhoewel de APA-procedure een andere doelstelling heeft dan de onderlinge
overlegprocedure, namelijk het voorkomen in plaats van het beslechten van
67. Zie par. 8 en 9 van het APA-besluit, Besluit Staatssecretaris van Financiën van 11 augustus 2004,
IFZ2004/124M, V-N 2004/43.3.
68. De EU spreekt in dit kader ook wel van ‘complexiteitsdrempels’ (zie par. 15 t/m 17 van
de Europese APA-gids).
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geschillen, zijn de procedures qua totstandkoming en vormgeving in hoge mate
aan elkaar gelijk (zie hoofdstuk 2 en 3). Ook ter zake van de indiening van een
verzoek tot onderling overleg bestonden in het Verrekenprijsbesluit van 2001
weinig tot geen vormvereisten (zie hoofdstuk 3, par. 3.3.2.1). De belastingplichtige
werd zo veel mogelijk vrij gelaten bij de indiening van zijn verzoek. De reden
hiervoor was eveneens om de administratieve lasten van de belastingplichtige
beperkt te houden.69 Dit niet nader invullen van de informatieverplichting leidde
ook met betrekking tot de overlegprocedure niet tot de beoogde lastenverlichting
van het bedrijfsleven. Het gebrek aan regelgeving zorgde voor onzekerheid bij
belastingplichtigen hetgeen resulteerde in een toename van de documentatie.
Belastingplichtigen leverden liever te veel dan te weinig informatie om zo een
eventuele afwijzing van het verzoek of een aanvulling daarvan te voorkomen.70
Het gebrek aan specificatie had derhalve ook bij de onderlinge overlegprocedure
een stijging van de administratieve lasten tot gevolg.
Aan de roep vanuit de praktijk om meer duidelijkheid is gehoor gegeven in het
najaar van 2008. De Staatssecretaris van Financiën heeft in zijn besluit Onderlinge
overlegprocedures van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M,71 een lijst van
informatie opgenomen die een verzoek tot onderling overleg minimaal moet
bevatten (zie hoofdstuk 3, par. 3.5.3.2.1). Het verzoek dient inzicht te bieden in
de relevante feiten en omstandigheden van het geschil en de gekozen verreken-
prijsmethode(s), als ook in de meer formeelrechtelijke aspecten zoals de nationaal-
en verdragsrechtelijke grondslag van het onderling overleg. Tevens dienen te
worden bijgesloten afschriften van belastingaanslagen en eventuele onderzoeken
van de belastingadministratie. Ook moet wordt aangegeven welke nationale
rechtsmiddelen reeds zijn benut en wat de uitkomst hiervan is. Wederom doet
zich het risico voor van misbruik van informatie door de overheidsorganen die bij
de procedure betrokken zijn en de genoemde informatie als zodanig ontvangen
(de bevoegde autoriteiten van de staten en de belastingadministraties van die
staten). In de belastingverdragen zal veelal wel een antimisbruikbepaling zijn
opgenomen vergelijkbaar met artikel 26, lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-
2008). De vraag rijst evenwel op welke wijze die bepaling kan worden geëffectu-
eerd. De internationale informatie-uitwisseling tussen Nederland en de andere
betrokken staat vindt plaats in het kader van de Wet op de internationale
bijstandsverlening bij de heffing van belastingen (WIB), het multilaterale Verdrag
inzake wederzijdse administratieve bijstand in belastingzaken (WABB) en de
69. Zie de aanhef van het Verrekenprijsbesluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van
30 maart 2001, nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3.
70. Vergelijk K. Koch, Mutual agreement – procedure and practice (IFA Cahiers de droit fiscal inter-
national; Volume LXVIa), Kluwer, Deventer 1981, blz. 106 en 107, A.A. Skaar, The Legal Nature
of Mutual Agreements Under Tax Treaties, Tax Notes International Journal 1992/5, nr. 26, blz. 1488
en F. Mortier, International Tax Arbitration: Toward Better Taxpayer Protection, Tax Notes
International Journal 2002/6, nr. 10, blz. 55.
71. Zie V-N 2008/49.6.
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toepasselijke bepaling van het bilaterale belastingverdrag.72 Indien het onderling
overleg tussen de Nederland en de andere staat plaatsvindt op uitdrukkelijk
verzoek van de belastingplichtige (zoals in het kader van de ‘specific’ onderlinge
overlegprocedure het geval zal zijn, zie hoofdstuk 3, par. 3.4.2), zal de verstrekking
van gegevens door de Nederlandse aan de bevoegde autoriteit van die andere in
beginsel steeds wordt geacht te geschieden met medeweten en met instemming
van de belastingplichtige. Het verzenden van een kennisgeving als bedoeld in de
artikelen 5, lid 2, en 7, lid 2, van de WIB behoeft in deze gevallen strikt genomen
dan ook niet te gebeuren.73 Dit is om praktische redenen een juist uitgangspunt.
Het doet evenwel tekort aan de rechtsbescherming van de belastingplichtige.
De belastingplichtige heeft geen zicht op de gegevens die worden uitgewisseld
en de risico’s die mogelijkerwijs kunnen ontstaan. Bovendien is het gebruik van
deze transfer pricing gegevens door de andere staat niet onderworpen aan enige
controle door de Nederlandse rechter. De kans is aanwezig dat gegevens die door
de belastingplichtige gedurende de procedure zijn verstrekt, door de autoriteiten c.
q. de belastingadministraties zullen worden gebruikt in daarop volgende kwesties.
Om nu te voorkomen dat de onderlinge overlegprocedure voor belastingplichtigen
tot een risicovol en onaantrekkelijk middel verwordt, zullen bevoegde autoriteiten
en belastingadministraties in nationaal en bilateraal verband dienen te garanderen
dat de informatie die aan hen is overgelegd tijdens de procedure niet zal worden
toegepast in enig ander geschil (bijvoorbeeld door middel van een schriftelijke
verklaring vooraf dan wel na afloop als onderdeel van de te sluiten bilaterale en
nationale overeenkomsten). Deze verklaring zou door de belastingplichtige kun-
nen worden ingebracht in een procedure tegen de aanslag, of als de misstap niet in
een latere aanslag tot uitdrukking komt, in een civiele dan wel een klachtenpro-
cedure (zie hiervoor par. 5.2.2.4).74 Resteert nog wel een probleem inzake de
procesvoering in de andere staat in geval van misbruik van informatie aldaar. In dit
verband rijzen eveneens de nodige moeilijkheden. Lees hieromtrent Maria Amparo
Grau Ruiz in haar dissertatie inzake ‘Mutual Assistance for the Recovery of Tax
Claims’, waarin zij de volgende oplossingsrichtingen aandraagt:
‘5.2.1.5. Fair treatment of the taxpayer
To safeguard the rights and guarantees of the taxpayer, it might appear at first
sight that the easiest solutions would be to allow appeal in the foreign courts.
However, if we think through the consequences, we will see that ready access to
72. Zie over internationale gegevensuitwisseling onder meer NOB Pre-adviezen, N.Nobel c.s., Fiscale
informatie-uitwisseling over de grenzen (Preadviezen, nr. 8), Kluwer, Deventer 1990, M. Amparo
Grau Ruiz, Mutual Assistance for the Recovery of Tax Claims (diss.), Kluwer law international,
Deventer 2003, A.C.M. Schenk-Geers, Internationale fiscale gegevensuitwisseling en de rechts-
bescherming van de belastingplichtige (diss., Fiscale Monografieën, nr. 120), Kluwer, Deventer 2007.
73. Zie par. 8.3 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van Financiën
van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
74. Vergelijk John F. Avery Jones c.s., The Legal Nature of the Mutual Agreement Procedure under the
OECD Model Convention – I, British Tax Review 1979/6, blz. 346.
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courts lacking expertise in the applicable law does not dispel the difficulties,
since there is the risk that the decisions of such courts may not be correct.
Another possibility would be to allow the taxpayer to undertake litigation from
close to his place of residence, but in a court of the applicant State, with the
dispatch of judges or magistrates specializing in Fiscal Law to the foreign State if
necessary. Where the source of the fiscal obligation and the instrument of its
enforcement is a judicial decision, protection of the taxpayer would be gua-
ranteed and the latter would be able to verify the jurisdiction of the applicant
State.’
Zoals ik heb opgemerkt in het kader van de aanvraag van een APA (zie hiervoor
par. 5.2.3.1), is op nationaal niveau het geheimhoudingsreglement van artikel 67
van de AWR van toepassing. De vertrouwelijkheid van de uitwisseling van de
gegevens op bilateraal niveau wordt gewaarborgd door het desbetreffende be-
lastingverdrag, in het bijzonder de daarin opgenomen geheimhoudingsbepaling
welke veelal zal verwijzen naar de nationale geheimhoudingsbepalingen van de
staten (vergelijk eveneens artikel 26, lid 1, OESO-modelverdrag (1992-2008)).
Gezien het vorenstaande brengt de internationale uitwisseling van transfer pricing
gegevens de nodige moeilijkheden met zich. De vraag rijst waar de grens moet
komen te liggen inzake de uitwisseling van zodanige, bedrijfsgevoelige en ver-
trouwelijke informatie en hoe de belastingplichtige als beste kan worden be-
schermd. Ik heb in het voorgaande enige suggesties gedaan. Het voert te ver alhier
dieper op de materie in te gaan. Voor een uitgebreide analyse verwijs ik naar de
dissertaties die op dit gebied zijn verschenen (zie voetnoot 72).
5.2.4 Inzichtelijkheid van de procedurele fasen
Naast de informatieverplichting aan het begin van de procedure is ook de
inzichtelijkheid van de verscheidene procedurele fasen van belang voor het vast-
stellen van de toegankelijkheid van het overlegmodel. Naarmate een procedure
complexer van aard is en die complexiteit niet wordt weggenomen met heldere
nationale en/of internationale regelgeving kan dit een belemmering voor de
belastingplichtige vormen op zijn weg naar de ‘rechter’. Voor een aantrekkelijke
procedure is vereist dat deze een duidelijk traject biedt zowel ter zake van de
vormgeving van de verschillende fasen die moeten worden doorlopen als voor wat
betreft het tijdsbestek waarbinnen dit alles dient te gebeuren (zie tevens par. 5.5)
(vergelijk par. 4.60 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Niet
alleen voor de belastingplichtigen, maar ook voor de belastingadministraties zal
een publicatie van regels van belang zijn. Belastingadministraties worden namelijk
geconfronteerd met een groeiend aantal gevallen waarin onderling overleg wense-
lijk dan wel noodzakelijk is. Een vast kader aan regels neemt de noodzaak weg om
voor ieder geval nieuwe procedures op te zetten.
Het inzicht dat door de Nederlandse bevoegde autoriteit wordt geboden in de
verschillende fasen van de onderlinge overlegprocedure, was tot voor kort zeer
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gering. In het Verrekenprijsbesluit van 31 maart 2001, nr. IFZ2001/295,75 bleven
veel belangrijke aspecten van het onderling overleg onbesproken, te weten:
– de gronden op basis waarvan een verzoek tot onderling overleg door de
bevoegde autoriteit kan worden geweigerd;
– de beroepsmogelijkheden van de belastingplichtige tegen een weigering van de
bevoegde autoriteit;
– de mogelijkheid tot oprichting van een gezamenlijke commissie door de
betrokken staten;
– de wijze van implementatie in de eigen jurisdictie van de uit het onderling
overleg resulterende overeenkomst;
– de mogelijkheid tot publicatie van de onderlinge overlegovereenkomst dan wel
van afwijzende beslissingen op een verzoek tot onderling overleg, en
– de mogelijke precedentwerking van onderlinge overlegovereenkomsten dan
wel van afwijzende beslissingen op een verzoek tot onderling overleg.
Inmiddels is de situatie aanzienlijk verbeterd met de komst van het Besluit
Onderlinge overlegprocedures van 29 september 2008, nr. IFZ2004/124M.76 In
dit besluit wordt de onderlinge overlegprocedure uiteengezet in de verschillende
fasen en de met name formeelrechtelijke kwesties die zich daarin kunnen voor-
doen. Niettemin wil ik toch enkele kanttekeningen maken, te beginnen met de
weigeringsgronden tot onderling overleg. Deze gronden worden weliswaar aan-
gestipt, doch slechts in algemene zin besproken. Een daadwerkelijk inzicht in de
oordeelsvorming door de bevoegde autoriteit(en) en de daarbij gehanteerde
toetsingsnormen wordt niet geboden.
De publicatie op anonieme basis van onderlinge overlegovereenkomsten en de
precedentwerking daarvan had eveneens in het nieuwe besluit wat meer aandacht
mogen krijgen. De staatssecretaris merkt op dat de uitkomst van een ‘specific’
onderlinge overlegprocedure gezien het individuele karakter van de casus niet
geschikt is voor publicatie. Slechts indien blijkt dat een groot aantal gevallen met
eenzelfde problematiek wordt geconfronteerd, zullen de bevoegde autoriteiten
besluiten daarover een gezamenlijk standpunt innemen en dit publiceren.77 Ook
hiermee mist de staatssecretaris een kans op herstel van een tekort van het oude
besluit. Bij afwezigheid van publicatie van overlegovereenkomsten ontstaat voor
de praktijk een onzekere situatie omtrent het verloop en de uitkomst van de
procedures. De transfer pricing praktijk moet het stellen met de toezegging van de
staatssecretaris dat Nederland streeft naar het zo snel en efficiënt mogelijk
oplossen van het geschil. In hoeverre deze toezegging wordt waargemaakt, meer
specifiek hoeveel overeenkomsten er jaarlijks worden afgesloten en binnen welke
termijn blijft onduidelijk. Het argument van de staatssecretaris al zouden ‘specific’
overeenkomsten naar hun aard ongeschikt zijn voor publicatie, weegt niet op
75. Zie V-N 2001/21.3.
76. Zie V-N 2008/49.6.
77. Zie par. 8.4 van het besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit van de Staatssecretaris van
Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/124M, V-N 2008/49.6.
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tegen het belang van inzicht in de procedure en de daarmede geboekte resultaten.
Ten behoeve van de rechtszekerheid is publicatie gewenst. Afgaande op de verkla-
ring van hetMinisterie van Financiën dat onderlinge overlegprocedures in demeeste
gevallen een goede uitkomst kennen,78 zie ik voorts ook geen reden om van
publicatie af te zien, tenzij het ministerie geen inzicht wenst te geven in de
inhoudelijke beoordeling van het geschil wat in het kader van de controleerbaarheid
van de procedure geen goede zaak is.
Een punt van discussie betreft tot slot de vraag in hoeverre de op nationaal niveau
samengestelde procedureregels op internationaal niveau navolging zullen krijgen.
Het kan namelijk goed zijn dat de andere staat bepaalde aspecten daarvan niet
accepteert en daarmede de procedure in onbekend vaarwater terecht dreigt te
komen (vergelijk par. 4.62 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Op
dit risico is door de International Chamber of Commerce (ICC) gewezen in het
kader van de beleidsnotitie van 3 mei 2001 over arbitrage in internationale fiscale
zaken.79 De ICC kaartte het probleem aan dat de OESO in haar richtlijnen te weinig
aandacht besteed aan de procedurele vormgeving van het onderling overleg. De
OESO beperkte zich tot het uiteenzetten van de grove lijnen en schoof de verant-
woordelijkheid voor de verdere invulling daarvan te gemakkelijk op haar lidstaten
af. De OESO zou in de internationale vormgeving van de transfer pricing proce-
dures een belangrijker aandeel moeten leveren, temeer daar haar richtlijnen
mondiaal worden aanvaard als de norm bij toepassing van de verschillende
verrekenprijsmethodes waarvan de onderhavige geschilbeslechting het uitvloeisel
is. De OESO heeft inmiddels nadere uitvoering aan de onderlinge overlegprocedure
gegeven met de totstandkoming van de MEMAP in 2007 (zie hoofdstuk 3,
par. 3.3.3.2). De MEMAP biedt een gedetailleerde omschrijving van de procedure
en is een goed handvest voor staten en belastingplichtigen. Hierbij dient echter de
belangrijke kanttekening te worden geplaatst dat de OESO-documenten interna-
tionaal niet bindend zijn; staten behoeven de in de MEMAP neergelegde ‘best
practices’ niet op te volgen en kunnen besluiten tot een eigen en andere koers.
Belastingplichtigen blijven aldus geheel afhankelijk van de keuze van de staten in
dezen. Voor inzichtelijke en ook effectieve procedure dienen niet alleen staten op
nationaal niveau een gedegen beleid te ontwikkelen. Tevens zal op internationaal
niveau meer overeenstemming dienen te worden bereikt ter zake van de vorm-
geving van deze nationale uitvoeringsregels (zie hoofdstuk 7, par. 7.3).
5.2.5 Kosten van de procedure
Voor een toegankelijke en rechtvaardige procedure is van essentieel belang dat
deze door een ieder kan worden ingeroepen onafhankelijk van zijn maatschappe-
lijke status en financiële mogelijkheden. In de onderhavige paragraaf zal ter zake
78. Dit is door het Ministerie van Financiën verklaard bij de presentatie van het besluit op
29 september 2008 te Den Haag.
79. Zie ICC, Commission on Taxation, Policy Staent: Arbitration in international tax matters, 3 mei
2000. Het document is beschikbaar op de website www.iccwbo. Zie hierover tevens M. Züger
ICC proposes Arbitration in International Tax Matters, European Taxation 2001/6, blz. 221.
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van zowel de APA- als de onderlinge overlegprocedure worden onderzocht wat de
toegangskosten zijn en, zo die er zijn, in hoeverre deze kosten een drempel
opwerpen.
De APA- en de onderlinge overlegprocedure zijn in beginsel voor een ieder vrij
toegankelijk. Er zijn geen toegangskosten verbonden aan de diverse APA-program-
ma’s en het onderling overleg tussen de staten (dit in tegenstelling tot de
arbitrageprocedure waarbij afhankelijk van de arbitrageregeling door de bevoegde
autoriteiten aan de belastingplichtigen kosten in rekening worden gebracht, zie
hoofdstuk 6, par. 6.2.5). Toch zullen zeer waarschijnlijk niet alle belastingplichtigen
in gelijke mate van de procedures gebruikmaken. Bij de beschrijving in de hoofd-
stukken 2 en 3 van de procedurele fasen bleken de APA- en de overlegprocedure in
potentie duur en tijdrovend met name wanneer het transfer pricing vraagstuk
internationaal van aard is (denk aan de indiening van het APA-verzoek – onder-
bouwing van de verrekenprijsmethode met vergelijkbaarheidsanalyse en kritische
veronderstelling –, het verzamelen van het feitenmateriaal, de beoordeling en
evaluatie van het voorstel en het aanvullende feitenmateriaal door de bevoegde
autoriteiten van de staten). Vaak is de inschakeling van deskundigen nodig. De
OESO benadrukt in paragraaf 4.152 en 4.158 van de Richtlijnen voor verrekenprij-
zen (1995-2010) dan ook terecht dat de procedures vooral zijn bedoeld voor
‘belangrijke gevallen van verrekenprijzen’. Alhoewel de procedures vrij toegankelijk
zijn, brengen zij immers de nodige kosten mee. Bij voormelde ‘belangrijke ge-
vallen’ zullen veelal grote ondernemingen betrokken zijn die beschikken over de
nodige capaciteit en middelen om het probleem goed aan te pakken. Van een
belangrijk juridisch geschilpunt kan echter ook sprake zijn ingeval hierbij een
kleine onderneming betrokken is. Bij de beantwoording van zodanige principiële
vragen, verkeren de minder gefortuneerde belastingplichtigen in een achterge-
stelde positie. Het feit dat de procedures slechts beperkt inzetbaar lijken te zijn
namelijk alleen door de grotere ondernemingen, doet vragen rijzen over de
rechtvaardigheid en de rechtsgelijkheid, daar belastingplichtigen in identieke
situaties niet verschillend mogen worden behandeld (zie par. 4.163 OESO-Richt-
lijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)).
Opgemerkt zij dat in Nederland de Belastingdienst belastingplichtigen onder-
steuning biedt bij de aanvraag van APA’s. Nederland biedt deze ondersteuning
vooralsnog evenwel niet bij de aanvraag van onderling overleg, althans dit volgt
niet uit het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008.
Samengevat, zijn de APA- en onderlinge overlegprocedure niet weggelegd voor
kleine ondernemingen. Bij minder complexe zaken zouden die belastingplichtigen
om een unilaterale APA kunnen verzoeken. Een dergelijke APA biedt echter geen
bescherming tegen meervoudige belastingheffing. Indien beperkte risico’s worden
gelopen, beperkte functies worden uitgeoefend of voldoende vergelijkingsmate-
riaal voor handen is, biedt de toepassing van een unilaterale APA echter wel de
nodige voordelen (zie hierover hoofdstuk 2, par. 2.4.2).
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5.2.6 Evaluatie
Uit de vorenstaande behandeling volgt dat de belastingplichtige meerdere be-
lemmeringen kan treffen bij de beslechting van zijn transfer pricing conflict. Zowel
de APA- als de onderlinge overlegprocedure worden op initiatief van de belasting-
plichtige en hoofdzakelijk in zijn belang gestart. De procedures kennen evenwel
verscheidene beslispunten waarin de betrokken bestuursorganen (belastingadmi-
nistraties en de bevoegde autoriteiten van de staten) een doorslaggevende stem
kennen en de ‘rechtsgang’ kunnen. Is deze ruime beoordelingsvrijheid van de
bestuursorganen rechtvaardigbaar? Ik meen van niet. Gelet op de totstandkoming-
geschiedenis van het overlegmodel blijkt deze vrijheid met name te zijn ingegeven
door de wens van staten zo veel mogelijk invloed te te willen hebben behouden op
de uitkomst van het geschil en derhalve op de verdeling van de inkomsten over de
staten. Het gaat in grensoverschrijdende transfer pricing geschillen veelal om grote
financiële belangen welke de staten liever niet uit handen geven. Het is om die
reden dat de procedures verscheidene fasen kennen waarvan de uitvoering
afhankelijk is gemaakt van de instemming (en indirect van het nationale beleid
en de ervaring) van de betrokken staten. Het overlegmodel is aldus sterk inge-
geven door staatsbelangen. De bescherming van die belangen leidt echter tot een
aantasting van de rechtspositie van de belastingplichtigen. Hierin zal een balans
dienen te worden gevonden. Ik zal de voormelde beslispunten nader duiden.
Het betreft in de eerste plaats de beoordeling van een verzoek om een advance
pricing agreement dan wel om onderling overleg. De staten zijn geenszins ver-
plicht dergelijke verzoeken in behandeling te nemen; zij kunnen deze in principe
op allerlei gronden weigeren. De OESO stelt in haar Richtlijnen voor verrekenprij-
zen (1995-2010) wel als voorwaarde dat het weigeren van verzoeken gemotiveerd
dient te gebeuren. Wanneer hiervan sprake is, wordt door de OESO niet nader
toegelicht. (Overigens zij opgemerkt dat al zou sprake van een toelichting, de
staten niet verplicht zijn zich hieraan te houden. De richtlijnen hebben namelijk
geen internationale rechtskracht. Zie hoofdstuk 7, par. 7.3.) Indien de verzoeken
worden geweigerd door de desbetreffende inspecteur of de bevoegde autoriteit
(en), resten de belastingplichtige geen beroepsmogelijkheden, althans geen fiscale
rechtsmiddelen. Het standpunt van de betrokken instantie kwalificeert niet als een
besluit waartegen conform de AWR en Awb bezwaar en beroep mogelijk is. Ook al
zijn er de nodige waarborgen genomen ter zake van een zorgvuldige beoordeling
door de inspecteur (het APA-team respectievelijk de CGVP) of de bevoegde auto-
riteit dan toch resteert een tekortkoming in de fiscale rechtsbescherming van de
belastingplichtige, indien deze organen niet besluiten tot de start van de proce-
dure. Alleen op een later moment, namelijk bij de oplegging van de aanslagen, kan
worden opgekomen tegen de fiscale gevolgen van een zodanige beslissing. De
schade zal bij de aanvraag van een APA nog wel te overzien zijn, daar dit instrument
zich voornamelijk op de toekomst richt. De weigering van een verzoek tot onderling
overleg brengt daarentegen meer gevolgen met zich. Wellicht dat externe procedu-
res belanghebbende nog enig soelaas kunnen bieden. Deze procedures zijn, zoals in
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paragraaf 5.2.2.4 is gebleken, echter geen van alle zaligmakend. De belastingplichtige
zou binnen het fiscale rechtsstelsel zijn ‘recht’ moeten kunnen halen.
In de tweede plaats wil ik wijzen op het moment dat het verzoek is geaccepteerd en
het onderling overleg daadwerkelijk een aanvang neemt. Ook in deze fase van
internationale besprekingen kan de belastingplichtige met de nodige belemmerin-
gen worden geconfronteerd. Hierbij doel ik met name op de moeilijkheden die
worden veroorzaakt door het innemen van de materiële standpunten door de staten
en de vrijheid die zij hierin kennen. Deze positiebepaling voorspelt in hoge mate het
verdere verloop van het onderling overleg en de al dan niet succesvolle afronding
daarvan. Indien de staten worden beperkt door te strikte wetgeving en/of beleid in
die zin dat hen weinig onderhandelingsruimte in de besprekingen rest, zal het
sluiten van een overeenkomst vanzelfsprekend lastiger worden dan wanneer de
staten meer vrijheid kennen. Staten dienen over enige speelruimte te beschikken,
willen zij elkaar in de discussie kunnen naderen en tot een compromis kunnen
komen. Het innemen van de posities dient echter wel plaats te vinden binnen de
marges van het internationaal aanvaarde arm’s length beginsel zoals neergelegd in
de toepasselijke nationale bepalingen en verdragsbepaling. Staten dienen de be-
palingen te goeder trouw conform doel en context van het verdrag uit te leggen en
toe te passen. De staten dienen elkaar op zodanige wijze tegemoet te treden dat de
positie van de belastingplichtige en diens standpunt van begin af aan eenweerklank
in het overleg vindt. Aangezien onderlinge overlegovereenkomsten in de regel niet
worden gepubliceerd en vooralsnog een effectieve controlemogelijkheid ontbreekt
(zie hierna hoofdstuk 6), ontstaat het risico dat staten zich bij bedoelde positiebepa-
ling te veel ruimte toe kennen en overgaan tot een verdeling van inkomsten welke
niet ‘arm’s length’ is. Om dit risico weg te nemen zal het overlegmodel een trans-
paranter karakter dienen te krijgen en moeten worden ingebed in een beslechting-
kader met een effectief controlemechanisme.
Zo de staten zich binnen de grenzen van het verdrag bewegen en een rechtens
juiste toepassing van het arm’s length beginsel nastreven, rijst de vraag of de
formele regelgeving inzake de vormgeving en uitvoering van de procedure
voldoende ondersteuning aan dit proces biedt. Naarmate de betrokken staten
vooraf meer zullen dienen te besluiten omtrent het proces en de spelregels die
hierbij moeten worden gehanteerd, zal dit de aanvang en ook het verdere verloop
ervan bemoeilijken. Een gedegen basis ontbreekt immers. Bij ieder geschil zal het
wiel opnieuw moeten worden uitgevonden, hetgeen een efficiënte beslechting in
de weg staat. Bovendien zullen ingeval de benodigde nationale en/of bilaterale
regelgeving ontbreekt de betrokken staten in de regel weinig tot geen ervaring
hebben met het voeren van de procedures wat het overleg verder zal bemoeilijken.
Kortom, het ontwerpen van transparante regelgeving door staten op nationaal en
bilateraal/internationaal niveau en het opdoen van ervaring is onmisbaar voor een
toegankelijke procedure. Aan de roep ommeer duidelijkheid is op nationaal niveau
gehoor gegeven met het Besluit Onderlinge overlegprocedures van 29 september
2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6. Op internationaal niveau is evenwel nog
een slag te maken. De OESO zou in de internationale vormgeving van de transfer
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pricing procedures een belangrijker aandeel moeten leveren in de zin dat de door
haar voorgeschreven normen en het model zoals neergelegd in de MEMAP van
2007 minder vrijblijvend van karakter zijn, temeer daar de richtlijnen mondiaal
worden aanvaard als de norm bij toepassing van de verrekenprijsmethodes waar-
van de onderhavige geschilbeslechting het uitvloeisel is.
Met name de MEMAP biedt een goed handvest voor staten bij de uitvoering van
het overleg. Het is dan ook noodzaak dat de daarin beschreven ‘best practices’
navolging krijgen.
In licht van de hiervoor besproken knelpunten met betrekking tot de toegang tot
het onderling overleg (lees: de APA- en de ‘specific’ onderlinge overlegprocedure),
zal de belastingplichtige bij een verzoek om een APA dan wel om onderling overleg
zijn slagingskansen zorgvuldig dienen te wegen aan de hand van het nationale
beleid van de betrokken staten en bilaterale regelingen voor zover die aanwezig
zijn en bekend zijn gemaakt. Deze belangenafweging zal niet slechts dienen te zien
op het vaststellen van de potentiële weigeringsgronden, doch tevens op de
hiervoor besproken knelpunten inzake de eerste fase van het eigenlijk proces te
weten de positiebepaling door de staten op formeel- en materieelrechtelijk vlak.
Voorts zal deze afweging bij voorkeur op een zo vroeg mogelijk tijdstip moeten
plaatsvinden, bijvoorbeeld in het kader van een voorbereidende discussie met de
belastingadministratie. Belastingadministraties en belastingplichtigen zullen met
die vroegtijdige standpuntbepaling voordeel kunnen behalen. Belastingadministra-
ties omdat zij belastingplichtigen op deze wijze kunnen voorlichten omtrent de
toepasselijke reglementen en hun ervaringen met de betrokken staten. Zodoende
kan onnodig werk voor de desbetreffende units worden voorkomen. Belasting-
plichtigen omdat zij begeleiding krijgen en hierdoor minder tijd en middelen dienen
te investeren. Bovendien zal een vooroverleg doorgaans een positief effect hebben op
een eventueel vervolg van de procedure.
Tot besluit zij erop gewezen dat gezien de hoge kosten die de extensieve
informatieverplichting en de bijkomende documentatieverplichting met zich
brengen, de procedures met name lijken te zijn weggelegd voor de grotere
ondernemingen. In geval van minder complexe zaken doen ondernemingen er
verstandig aan(eerst) om een unilaterale APA te verzoeken. Een dergelijke APA
beschermt niet tegen de voorkoming van dubbele belastingheffing. Indien evenwel
beperkte risico’s worden gelopen, beperkte functies worden uitgeoefend of vol-
doende vergelijkingsmateriaal voor handen is, biedt ook deze APA voordelen (zie
hoofdstuk 2, par. 2.4.2). De praktijk laat echter zien dat ook het midden- en
kleinbedrijf zich actief bezighoudt met de onderlinge overlegprocedure en de
ontwikkelingen hieromtrent. Hierbij doel ik met name op ondernemingen ge-
vestigd in de grensstreken met België en Duitsland. Binnen de Belastingdienst, in
het bijzonder het APA-team, zijn speciale divisies opgericht met inspecteurs die
zich op deze grensstreekproblematiek richten (de zogenoemde ‘linking pins’
tussen het APA-team te Rotterdam en de regionale teams). De procedures zijn
aldus in de loop der jaren een steeds grotere groep van belastingplichtigen gaan
bereiken, waarvan de samenstelling voornamelijk bestaat uit middelgrote en grote
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ondernemingen welke in mindere dan wel meerdere mate over de grens hun
handel drijven.
5.3 Onafhankelijke en onpartijdige berechting
5.3.1 Algemeen
Bij de toetsing van de onderlinge overlegprocedure aan het eerste vereiste van een
behoorlijk proces, te weten rechtvaardige toegang tot de procedure, zijn de onaf-
hankelijkheid en de onpartijdigheid van de berechting al even aan bod gekomen. In
paragraaf 5.2.2.3 is de beoordelingsvrijheid van de bevoegde autoriteiten van de
staten onderzocht als zijnde de ‘rechters’ in het voorliggende geschil. De term
‘vrijheid’ bleek enigszins ongepast door de materiële werkelijkheid dat de bevoegde
autoriteiten tevens partij zijn in het transfer pricing geschil. Deze betrokkenheid
maakt dat staten maar moeilijk geheel belangeloos en dientengevolge geheel neu-
traal in hun oordeelsvorming zijn. De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de
berechting binnen het overlegmodel is in de eerdere paragraaf reeds enigszins twijfel
getrokken. Ik zal deze problematiek in deze paragraaf nader onderzoeken.
Hiertoe zal in paragraaf 5.3.2 allereerst aandacht worden besteed aan de mate van
onafhankelijkheid van het overlegorgaan en de daarin deelnemende staten. Het
onafhankelijkheidsvereiste ziet op de verhouding tussen de rechtsprekende in-
stantie en de overige regeringsonderdelen. De rechtsprekende instantie dient
onafhankelijk van de wetgevende en uitvoerende macht te kunnen optreden.
Het vereiste valt in drie (institutionele) waarborgen uiteen die gezamenlijk waken
voor een inmenging in de rechtspraak van de uitvoerende macht hetzij van de
procespartijen (ook wel: de functionele onafhankelijkheid).80 De waarborgen
betreffen (i) de instelling van de rechterlijke instantie (denk aan de aanwijzing
van de rechters, de honorering en hun rechtspositie en de totstandkoming van
de procedureregels),81 (ii) de benoemingstermijn82 (denk aan een formele
80. Zie EHRM 22 juni 1989, nr. 11179/84, par. 30-36 (Langborger/Zweden), EHRM 28 september 1995,
nr. 14570/89, par. 41-46 (Procola/Luxemburg) en EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97,
par. 58-79 (Morris/het Verenigd Koninkrijk).
81. Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 54-61 (Le Compte, Van Leuven en De
Meyere/België), EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 27-33 (Piersack/België), EHRM 28 juni
1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 77-85 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
22 oktober 1984, nr. 8790/79, par. 36-42 (Sramek/Oostenrijk), EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/
80, par. 38-43 (Benthem/Nederland), EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81,
9266/81, 9313/81, 9405/81, par. 200-202 (Lithgow en anderen/het Verenigd Koninkrijk),
EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83, par. 63-67 (Belilos/Zwitserland), EHRM 27 augustus 1991,
nr. 13057/87, par. 36-42 (Demicoli/Malta) en EHRM 19 april 1994, nr. 16034/90, par. 44-55
(Van den Hurk/Nederland).
82. Zie EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, par. 95 (Ringeisen/Oostenrijk), EHRM 23 juni 1981,
nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 57 (Le Compte, Van Leuven en De Meyere/België), EHRM 28 juni
1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 80 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 22
oktober 1984, nr. 8790/79, par. 36-42 (Sramek/Oostenrijk), EHRM 23 april 1987, nr. 9273/81,
par. 34-41 (Ettl en anderen/Oostenrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83, par. 63-67
(Belilos/Zwitserland).
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bescherming tegen ontslag),83 en (iii) het uitdragen van de schijn van onafhanke-
lijkheid (denk aan de uitoefening van verschillende functies door rechters en de
aanwezigheid van een gezagsverhouding tussen rechters en de uitvoerende
macht).84
Voorts zal in paragraaf 5.3.3 de onpartijdigheid van het overlegorgaan onder de
loep worden genomen. Bij dit vereiste gaat het om de relatie tussen de rechterlijke
instantie en de procespartijen. Het EHRM heeft in zijn jurisprudentie de onpartij-
digheid opgesplitst in een zogenoemde subjectieve en objectieve variant. De
subjectieve onpartijdigheid van de rechter is in het geding, indien partijen de
persoonlijke overtuiging van de rechter in twijfel trekken en stellen dat de rechter
als zodanig niet in staat is het geschil neutraal te benaderen. Subjectieve partij-
digheid kan zijn gelegen in de achtergrond en/of de mentaliteit van de rechter
(persoonlijke vooringenomenheid). Zij is moeilijk aan te tonen en zal veelal slechts
blijken uit de houding van de rechter ter zitting dan wel uit zijn uitspraak.85 Een
onpartijdig handelen van de rechter wordt aangenomen totdat het tegendeel is
bewezen.86 Een enkele stelling van de procespartij is hiertoe onvoldoende; zij
dient ten minste een begin van bewijs aan te dragen.87 Objectieve partijdigheid
van de rechter veronderstelt dat uit de organisatie en/of de samenstelling van de
rechterlijke instantie een gerechtvaardigde twijfel volgt.88 Zij kan op haar beurt
zijn gelegen in de rol die de rechter in een eerder proces heeft vervuld, andere
functies die de rechter vervult of heeft vervuld (feitelijke afhankelijkheid/bevan-
genheid: bijvoorbeeld vermenging van zaaks- met eigen belangen), de samenstel-
ling van het rechterlijk college (met name de rol en invloed van de voorzitter) en
de relatie van de rechter met (één van) de procespartijen (psychologische afhan-
kelijkheid: familiale, vriendschappelijke en/of geldelijke belangen). Zoals uit de
83. Zie EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, par. 30 (Engel en
anderen/Nederland) en EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 80 (Campbell en Fell/
het Verenigd Koninkrijk).
84. Zie EHRM 17 januari 1970, nr. 2689/65, par. 31 (Delcourt/België), EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77
en 7878/77, par. 81 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/
83, par. 67 (Belilos/Zwitserland).
85. Zie EHRM 10 juni 1996, nr. 22399/93, par. 31 en 32 (Pullar/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 25
februari 1997, nr. 22299/93, par. 44 (Gregory/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 9 mei 2000,
nr. 34129/96, par. 25 en 26 (Sander/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98,
39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 195 (Kleyn en anderen/Nederland) en EHRM 27 januari
2004, nr. 73797/01, par. 38-42 (Kyprianou/Cyprus).
86. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 30 (Piersack/België), EHRM 10 februari 1983,
nrs. 7299/75, 7496/76, par. 32 (Albert en Le Compte/België), EHRM 24 mei 1989, nr. 10486/83,
par. 45-47 (Hauschildt/Denemarken), EHRM 25 juni 1992, nr. 13778/88, par. 49 (Thorgeir
Thorgeirson/IJsland), EHRM 24 februari 1993, nr. 14396/88, par. 28 (Fey/Oostenrijk) en EHRM
22 april 1994, nr. 15651/89, par. 33 (Saraiva de Carvalho/Portugal).
87. Zie EHRM 29 mei 1986, nr. 9384/81, par. 91 (Deumeland/Duitsland) en EHRM 10 juni 1996,
nr. 22399/93, par. 37-41 (Pullar/het Verenigd Koninkrijk).
88. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 31 (Piersack/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/
80, par. 30 (De Cubber/België), EHRM 22 april 1994, nr. 15651/89, par. 35 (Saraiva de Carvalho/
Portugal), EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97, par. 58 (Morris/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98, 39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 191 (Kleyn en anderen/
Nederland).
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opsomming volgt, bestaat tussen de criteria onafhankelijkheid, in het bijzonder de
institutionele waarborg inzake een schijn van onafhankelijkheid, en objectieve
onpartijdigheid enige overlap. Uit de EHRM-rechtspraak volgt dat het soms lastig
is de criteria van elkaar te onderscheiden.89 Ik heb derhalve ervoor gekozen de
institutionele waarborg inzake een schijn van onafhankelijkheid te bespreken in
het kader van het vereiste van onpartijdigheid om zo een herhaling te voorkomen.
Het zij evenwel gezegd dat ook de andere institutionele waarborgen enige overlap
vertonen, voornamelijk met betrekking tot de uitoefening van meerdere functies
door rechters.
Paragraaf 5.3.4 zal afsluiten met een evaluatie.
5.3.2 Onafhankelijkheid van het overlegorgaan
5.3.2.1 Inleiding
Artikel 6, lid 1, van het EVRM waarborgt de behandeling van een zaak door een
onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie.90 Hieraan ligt ten grondslag
dat de oordeelsvorming bij het nemen van rechtsbeslissingen op een zo zuiver
mogelijke leest dient te geschieden waarmede het vertrouwen in de rechtspraak
wordt bestendigd.91 De vereisten van onafhankelijkheid en onpartijdigheid be-
waken ieder een apart deel van die oordeelsvorming. Het vereiste van onafhanke-
lijkheid ziet in wezen op het proces dat aan de behandeling van het geschil
voorafgaat; het waakt over de formele vereisten waaraan (de totstandkoming van)
de rechtsprekende instantie moet voldoen. Dit vereiste vertegenwoordigt als
zodanig meer de inrichtingstechnische kant van de behoorlijkheidsnorm. Het
vereiste van onpartijdigheid vertegenwoordigt daarentegen meer de normatieve
kant, te weten de persoonlijke voorkeuren van de rechters (in het bijzonder: de
mate waarin zaaks- en eigen belangen vermengen en in hoeverre die vermenging
acceptabel is), welke problematiek veelal meer aanleiding tot discussie geeft.
Alvorens hieraan toe te komen, zal in de komende paragrafen allereerst het
vereiste van onafhankelijkheid nader worden bezien.
Uit de EHRM-jurisprudentie zijn verschillende institutionele vereisten af te leiden
waaraan een rechtsprekende instantie minimaal dient te voldoen, wil sprake zijn
van een onafhankelijk orgaan. Deze basisvereisten waarborgen een rechtens juiste
89. Zie EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 85 (Campbell en Fell/het Verenigd
Koninkrijk), EHRM 25 februari 1997, nr. 22107/93, par. 73 (Findlay/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 19 juni 1998, nr. 22678/93, par. 65 (Incal/Turkije).
90. Artikel 14 van het IVBPR heeft een iets bredere reikwijdte. Dit artikel bepaalt tevens dat de
rechter bevoegd moet zijn van het voorliggende geschil kennis te nemen. Vergelijk M.W.C.
Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces (diss., Fiscale Monografieën
nr. 66), Kluwer, Deventer 2002, blz. 187.
91. Vergelijk B.W.N. de Waard, Beginselen van behoorlijke rechtspleging met name in het administratief
procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 330.
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en objectieve wijze van rechtspreken, hetgeen ten goede komt van het rechts-
vertrouwen en de rechtszekerheid. Indien een instantie een zodanige grondslag
ontbeert, kan twijfel ontstaan omtrent de competentie van de rechters en de
houdbaarheid van de gedane uitspraken. Een instantie zal nimmer direct gedis-
kwalificeerd zijn wegens het ontbreken van één van de institutionele waarborgen.
Voor een gedegen beoordeling van het onafhankelijk en onpartijdig karakter van de
rechtspraak, dient de procedure steeds in zijn geheel te worden bezien, waarbij
tevens rekening wordt gehouden met de mogelijkheid van hoger beroep. Een
ontbreken van één van de waarborgen vormt niettemin een aanwijzing dat sprake
kan zijn van een schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM.
5.3.2.2 Institutionele waarborgen
De institutionele waarborgen die een rechtsprekend college zijn structuur geven
en de onafhankelijkheid daarvan bewaken, zijn in paragraaf 5.3.1 reeds opgesomd.
Het betreft achtereenvolgens de instelling van het college en de samenstelling
daarvan, de benoemingstermijn van de verschillende leden van het college en de
schijn van onafhankelijkheid die door de leden wordt uitgedragen. Laatstge-
noemde waarborg zal in paragraaf 5.3.3 aan bod komen in het kader van de
onpartijdigheid van het college. De andere waarborgen zullen in paragraaf 5.3.2.2.1
worden besproken. Deze bespreking vindt plaats in het licht van de omtrent die
waarborgen gewezen EHRM-jurisprudentie. Onderzocht wordt hoe de institutio-
nele waarden door het EHRM zijn uitgelegd en de wijze waarop die uitlegging
inzake het overlegmodel toepassing vindt.
5.3.2.2.1 Het overlegorgaan: gekozen vertegenwoordigers van de staten
In deze paragraaf komt de institutionele waarborg betreffende de instelling van
een rechtsprekend college aan de orde. Deze waarborg valt in een drietal onder-
delen uiteen. Het betreft de aanwijzing van de leden van het overlegorgaan, de
honorering en hun rechtspositie en de totstandkoming van de procedureregels die
het orgaan dient na te leven. In dit kader zal tevens aandacht worden besteed aan
de benoemingstermijn van de leden van het overlegorgaan.
De aanwijzing van de leden van een rechterlijke instantie mag naar EHRM-normen
niet worden beïnvloed door oneigenlijke motieven, dat wil zeggen motieven die
een bepaalde invloed op de uitkomst van het geschil veronderstellen.92, 93 Het
lichaam dat benoemt, moet geen invloed kunnen uitoefenen op het functioneren
van de rechter. Een nauwe band tussen de uitvoerende macht en de rechterlijke
instantie (denk aan de benoeming van één of meer van zijn ambtenaren door een
minister die partij is in het geding) kan tot strijd met de eis van onafhankelijkheid
leiden. Dit behoeft evenwel niet altijd het geval te zijn; immer zal dienen te
92. Zie ECRM 12 oktober 1978, nr. 7360/76, par. 80 (Zand/Oostenrijk).
93. Gedacht kan worden aan het aanwijzen van rechters met een bepaalde politieke overtuiging. Zie
ECRM 18 december 1980, nrs. 8603/79, 8722/79, 8723/79, 8729/79, par. 222 (Crociani en
anderen/Italië).
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worden gekeken naar het geheel aan omstandigheden, zoals de samenstelling van
het college, de selectiecriteria van de leden, de gebondenheid van het college aan
het standpunt van het betreffende ministerie en de betrokkenheid van een
onafhankelijke derde(n) bij die benoeming.94 In de eerste plaats dient aldus te
worden bepaald door welke instantie(s) de leden van de arbitragecommissie
worden benoemd en of de wijze van benoeming reden vormt om aan de
onafhankelijkheid van de commissie te twijfelen.
Bij de behandeling van de APA- en de onderlinge overlegprocedure in de hoofd-
stukken 2 en 3 is het onderling overleg tussen de bevoegde autoriteiten van de
staten in de verschillende fasen uiteengezet. Bij die uiteenzetting bleek dat de
uitvoering van het onderling overleg aan de lidstaten zelf wordt overgelaten.
Iedere staat is op de voet van artikel 3, lid 1, onderdeel f, van het OESO-model-
verdrag (1992-2008) vrij in zijn keuze van de bevoegde autoriteit. Voor Nederland
is de Minister van Financiën ingevolge artikel 3, lid 1, onderdeel h, van het
Nederlands Standaardverdrag (NSV) het orgaan dat bevoegd is tot het voeren
van onderling overleg. De Minister van Financiën heeft zijn bevoegdheid voorts
overgedragen aan de directeur van de directie Internationale Fiscale Zaken (hierna:
de directie IFZ).95 Deze overdracht heeft plaatsgevonden aan de hand van de in
artikel 10:1 e.v. van de Algemene wet bestuursrecht neergelegde regeling van
mandaat.96 De reden tot overdracht betreft de deskundigheid van de directie IFZ
op het gebied van internationaal fiscaal geschil. De vraag is echter of met die
expertise de onafhankelijkheid (en mede de onpartijdigheid) van het beslissende
orgaan in voldoende mate is gewaarborgd.
De directie IFZ, ik neem aan de leidinggevende(n) van de betrokken afdeling, wijst
de ambtenaren aan die de procedure zullen uitvoeren. Deze selectie geschiedt
intern en zal op basis van expertise en werkervaring plaatsvinden. De selectie-
procedure is als zodanig niet openbaar, voor zover al van een procedure kan
worden gesproken, daar gewoonweg de hiervoor aangestelde en opgeleide ambte-
naren dit werk zullen verrichten. Er is aldus mede geen sprake van een scheiding
tussen het lichaam dat de deelnemers aan het overlegorgaan benoemt en het
lichaam waarvan zij afkomstig zijn. Het betreft zo gezegd een zuiver intern model
waarbij de overheden zowel de geschilbeslechting op zich nemen als de verte-
genwoordiging van de belastingplichtigen en hun belangen. De aangewezen
ambtenaren, ook wel: de gekozen vertegenwoordigers van de staten, vormen
94. Zie EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405/81,
par. 202 (Lithgow en anderen/het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83,
par. 66 (Belilos/Zwitserland).
95. Zie par. 2.4 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures, 29 september 2008,
nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
96. Vergelijk F.A. Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual agreements (Fiscale Brochures), FED, Deventer
2000, blz. 25. De auteurs merken op dat voor Nederland de uitdrukking ‘bevoegde autoriteit’
tevens ziet op de Staatssecretaris van Financiën. Artikel 4 van de Wet van 25 januari 1951, Stb. 41
bepaalt dat staatssecretarissen voor de toepassing of overeenkomstige toepassing van bij of
krachtens de wet gestelde bepalingen met ministers worden gelijkgesteld.
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tezamen het overlegorgaan en zullen vanuit die functie de voor het onderling
overleg benodigde ‘position papers’ samenstellen en zullen in latere fasen zo nodig
nader met elkaar in contact treden voor een overleg.
De gekozen ambtenaren verrichten de verschillende handelingen onder verant-
woordelijkheid van de directeur-generaal van de directie. Er is sprake van een
mandatering. Zij worden niet speciaal benoemd voor het overlegorgaan, maar
voeren deze functie uit op basis van hun hoofdfunctie bij het ministerie. Aldus
ontbreken formele vereisten voor het toetreden tot het overlegorgaan en het
vaststellen van de benoemingsduur. Ambtenaren voeren internationaal overleg
zolang hun functie voortduurt dan wel tot het moment dat zij rouleren naar een
andere functie binnen een andere afdeling. De ambtenaren zijn voor hun honore-
ring en rechtspositie afhankelijk van het ministerie als hun werkgever (hiërar-
chische en materiële afhankelijkheid). Speciale vereisten ter zake van de kwaliteit
van de gekozen deelnemers met als doelstelling een deskundige beoordeling van
het geschil ontbreken, althans zijn niet naar buiten kenbaar. Uiteraard mag men
ervan uitgaan dat ambtenarenworden ingezet op basis van kennis en kunde op het
gebied van transfer pricing en internationaal overleg. Een apparaat dat niet te vaak
van samenstelling wisselt en transparant is, strekt daarbij tot aanbeveling. Dit zal
dit niet alleen de continuïteit en de congruentie van de beslissingen waarborgen,
maar ook naar de praktijk toe een positieve uitstraling hebben wat het rechts-
vertrouwen vergroot. Ik noem als voorbeeld de Nederlandse Coördinatiegroep
Verrekenprijzen (CGVP) die als toezichthoudend lichaam betrokken is bij het
internationaal overleg. De verschillende ambtenaren en hun posities in de CGVP
zijn bij het Instelbesluit van de Staatssecretaris van Financiën van 17 augustus
2004, nr. DGB2004/1339M, openbaar gemaakt.97 Het strekt ter aanbeveling dat
ook de bevoegde autoriteiten van de staten, in het bijzonder de sectie van het
bestuursorgaan die zich met bezighoudt met onderling overleg, op eenzelfde wijze
namen en functies van eventuele deelnemers openbaar maken.
De verdragspartners hebben een deel van hun soevereiniteit opgegeven door de
regeling van onderling overleg in belastingverdragen op te nemen. De bevoegde
autoriteiten behouden gezien het gekozen model echter wel een sleutelrol in de
beslechting van geschillen. Zoals Wolfswinkel het in zijn WFR artikel treffend
omschrijft: ‘zij blijven formeel ‘baas in eigen huis’ omdat er geen verplichte oplossing
voorgeschreven wordt’ (de zogenoemde inspanningsverplichting, vergelijk hoofd-
stuk 3, par. 3.5.4.1).98 Hij wijst er terecht op dat de uitkomst van het overleg voorts
tevens afhankelijk zal zijn van de onderhandelingskracht en -tactiek van de
autoriteiten. Uiteindelijk zal afhankelijk van de bij de directies aanwezige kwali-
teiten in mindere dan wel in meerdere mate afstand worden gedaan van de
eigen soevereiniteit (‘give-and-take’ situatie).99 Een gedeeltelijke mandatering van
97. Zie V-N 2004/43.9. Zie ook het eerdere Instelbesluit van 30 maart 2001, nr. RTB2001/1365,
V-N 2001/21.10.
98. Zie W. Wolfswinkel, De mutual agreement procedure nader beschouwd, WFR 1989/5881, blz. 1010.
99. Zie ook A.A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agreements Under Tax Treaties, Tax
Notes International 1992/5, nr. 26, blz. 1448.
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bevoegdheden naar lagere organen is in dit licht zeer gewenst. Ik denk met name
aan het voortraject van inwinnen van informatie omtrent het voorliggende geschil
en aan een terugkoppeling later in het traject voor zover dit voor een nader begrip
van de zaak benodigd is. De praktijk van alledag laat immers zien dat
belastingadministraties door het veelvuldig sluiten van fiscale compromissen op
dit vlak en gelet op de hiervoor ingerichte, gespecialiseerde teams (in Nederland:
het APA-team en de CGVP) over de nodige expertise beschikken. Daarbij zou met
een deelname van de belastingdiensten specifieke informatie omtrent de voor-
liggende transfer pricing zaak op efficiënte wijze kunnen worden ingewonnen en
uitgewisseld. Belangrijk tegenargument voor bedoelde mandatering is dat de
bevoegde autoriteit meer distantie kent ten opzichte van het voorliggende geschil
gezien zijn positie als hoger bestuursorgaan en het feit dat de autoriteit niet bij de
eerdere oplegging van de aanslag betrokken is geweest. Deze visie deel ik.
Voormelde mandatering van bevoegdheden naar de lagere organen zal dan ook
moeten berusten op de hiervoor besproken uitwisseling van gegevens en stand-
punten. Een directe betrokkenheid van de belastingadministratie bij het onderling
overleg in de zin dat de administratie aan de internationale besprekingen (ofwel
aan de schriftelijke rondes) deelnemen is ongewenst, met name gelet op een
neutrale insteek van het proces. De ministeries zijn voor het voeren van een
internationaal overleg het eerst aangewezen orgaan. Een samenwerking tussen de
verschillende organen zal evenwel de efficiëntie en effectiviteit van de procedure
doen toenemen.
Uit de eerdergenoemde bespreking volgt dat de instelling van het overlegorgaan,
beter gezegd de aanwijzing van de leden niet voldoet aan de normen die het EHRM
stelt. Zo worden de leden intern benoemd, zijn hiertoe geen kwaliteitseisen
gesteld – althans deze zijn niet naar buiten kenbaar –, en wordt de rechtspositie
en bijkomende honorering ingevuld door het lichaam dat de leden benoemt en is
als zodanig indirect dan wel direct sprake van een invloed van dit lichaam op het
functioneren van de ambtenaren. Zouden de ambtenaren een dit lichaam onwel-
willende overeenkomst met de vertegenwoordigers van de andere staat sluiten,
dan beschikken zij niet over een zodanige autonome positie dat zij nimmer voor
hun aanstelling of anderszins voor hun positie behoeven te vrezen (gelijk de
nationale rechter die voor het leven wordt benoemd). De ambtenaren staan in
ondergeschikte positie tot het lichaam waardoor zij zijn benoemd, hetgeen de
onafhankelijkheid wezenlijk in gevaar brengt.100
Het laatste aspect dat in deze paragraaf wordt behandeld, betreft de totstandko-
ming van de procedureregels. Ik zal dit aspect kort toelichten. De functionele
spreiding van bevoegdheden – rechtspraak, wetgeving en uitvoering (de zoge-
noemde trias politica) – over verschillende staatorganen zorgt ervoor dat deze
organen elkaar in de uitoefening van die bevoegdheden kunnen controleren en dat
willekeur wordt voorkomen. Indien de bevoegdheden in handen van één en
100. Vergelijk EHRM 22 oktober 1984, nr. 8790/79, par. 39 e.v. (Sramek/Oostenrijk).
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hetzelfde staatsorgaan terechtkomen, zal een dergelijke controle worden bemoei-
lijkt. Immers, zal het staatsorgaan, zo hiertoe aanleiding bestaat, zichzelf corrige-
ren? De vraag rijst op welke wijze de problematiek van de ‘trias politica’ in het
kader van de onderlinge overlegprocedure tot uitdrukking komt. Voor de beant-
woording van dit vraagstuk dient te worden bezien in hoeverre bevoegde auto-
riteiten van staten, vanuit hun toekomstige posities als deelnemers aan het
overlegorgaan en mede belanghebbenden in het transfer pricing geschil, de
vormgeving van het proces zullen beïnvloeden. Meer specifiek dient te worden
onderzocht in hoeverre deze beïnvloeding ertoe leidt dat bedoelde waarborgfunc-
tie in gevaar komt. Uit de EHRM-rechtspraak volgen twee uitgangspunten welke
met betrekking tot de totstandkoming van de procedureregels in acht dienen te
worden genomen, te weten dat (i) de basisregels van een procedure dienen voort
te vloeien uit het wetgevend proces en als zodanig democratisch gelegitimeerd
behoren te zijn, en (ii) de toepassing van zodanige procedureregels in het
specifieke geval mag worden overgelaten aan de uitvoerende macht, zijnde een
delegatie van wetgeving, onder de voorwaarde dat die toepassing onderhavig is
aan een juridische beoordeling.101 Deze uitgangspunten zal ik in het navolgende in
ogenschouw nemen.
Op internationaal niveau bestaan vooralsnog geen bindende regels inzake de
vormgeving van het onderling overleg. De OESO-MEMAP is slechts een leidraad
voor de staten en heeft geen internationale rechtskracht. De OESO biedt in haar
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) weliswaar de nodige handvatten;
ook deze richtlijnen functioneren louter als aanwijzingen. Voormelde documenten
genieten op internationaal niveau niettemin een belangrijke status zowel voor wat
betreft de processuele vormgeving van het onderling overleg als ter zake van de
materiële kanten van de zaak. De staten zijn bij de totstandkoming van de OESO-
documenten betrokken en kunnen in die positie invloed uitoefenen op de inter-
nationale normen en uitgangspunten van onderling overleg (zie hieromtrent
hoofdstuk 3, par. 3.3.3), hetgeen ook logisch is daar het nu eenmaal een over-
heidsprocedure betreft. Deze betrokkenheid dient evenwel te worden gerelati-
veerd. De internationale documenten dienen zo gezegd veeleer te worden
beschouwd als een handvest. Zij bieden een code of model, afhankelijk van de
aanduiding, en laten de uitvoering daarbij geheel aan de staten over. Op deze wijze
wordt door de OESO rekening gehouden met de diverse nationale regelgevingen
en ruimte geboden aan de verschillende gewoonten en gebruiken. Gezien het
vorenstaande is geen sprake van echte procedureregels (vergelijk paragraaf 4.61
van de Richtlijnen voor verrekenprijzen waarin de OESO aangeeft hoe haar
lidstaten als beste de procedureregels van onderling overleg kunnen vormgeven
en bekendmaken). Nog afgezien van deze argumenten betreffende het karakter
van de OESO-documenten, is het standpunt dat met die inmenging door de staten
sprake zou zijn van een ongeoorloofde combinatie van functies tevens onhoudbaar
101. Zie ECRM 12 oktober 1978, nr. 7360/76, par. 80 (Zand/Oostenrijk), Zie ECRM 18 december 1980,
nrs. 8603/79, 8722/79, 8723/79, 8729/79 (Crociani en anderen/Italië) en EHRM 28 juni
1984, nrs. 7819/77, 7878/77 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk).
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op grond van het procestechnische argument dat strikt genomen geen sprake is
van een wetgevend of een uitvoerend proces. De documenten behoren tot het
diplomatieke verkeer en kwalificeren niet als rechtsregels. Ook op nationaal niveau
worden zij niet tot ‘het recht’ gerekend; een wetsartikel dan wel een delegatiebe-
paling of ministeriële regeling die de wetgever de mogelijkheid geeft de docu-
menten aan te merken als algemene maatregelen van bestuur ontbreekt in de
nationale transfer pricing regelgeving. Bovendien zij erop gewezen dat de over-
heden weliswaar bij het proces van totstandkoming van de documenten zijn
betrokken, maar hierin geen beslissende stem hebben.
Op grond van het vorenstaande zie ik in de betrokkenheid van de staten bij de
totstandkoming van de OESO-documenten ter zake van de procedureregels van
het onderling overleg geen reden die te beschouwen als schadelijk voor de
onafhankelijkheid van het overlegorgaan.102
Op nationaal niveau heeft de Staatssecretaris van Financiën aan de onderlinge
overlegprocedure nadere invulling gegeven met zijn besluit van 29 september
2008, nr. IFZ2008/248M.103 Het besluit is niet gebaseerd op een wettelijke
delegatiebepaling. Het betreft een beleidsregel afkomstig van de staatssecretaris
die behoort tot de uitvoerende macht. Met het besluit beoogt de staatssecretaris
bepaalde onduidelijkheden omtrent de onderlinge overlegprocedure zoals opge-
nomen in het Nederlands Standaardverdrag en de diverse daarop gebaseerde
belastingverdragenweg te nemen. De staatssecretaris is niet persoonlijk betrokken
bij het onderling overleg tussen de staten, daar mandatering plaatsvindt naar
lagere ambtenaren binnen het Ministerie van Financiën. De staatssecretaris be-
hoort echter wel tot het orgaan dat het overleg voert, beter gezegd; hij staat aan de
top daarvan en kan in die hoedanigheid als de beslissende instantie worden
aangemerkt. De uitvoerende macht en de in het transfer pricing geschil beslis-
sende instantie overlappen elkaar in dezen. De oordeelsvorming kan ongunstig
worden beïnvloed door de omstandigheid dat de geschilbeslechtende instantie
tevens de opsteller van de regels is. Dit betekent echter niet dat de uitkomst van
een procedure die op die wijze is ingericht nimmer rechtens juist zou kunnen zijn.
Het betekent wel dat een dergelijke procedure niet als een volwaardige procedure
van rechtspraak kan worden beschouwd. Het risico bestaat namelijk dat het
orgaan zich bij het opstellen van de normen laat leiden door een ‘eigen’ doel.
Ook bij de onderlinge overlegprocedure is het reële gevaar aanwezig dat bij de
interpretatie en toepassing van de nationale normen het institutioneel belang een
overheersende rol gaat spelen. Hiermede raken we aan de materie die in de
komende paragraaf zal worden besproken, te weten de onpartijdigheid van het
overlegorgaan.
102. Zie voor een beoordeling van de betrokkenheid van de staten bij de totstandkoming van de
procedure zoals neergelegd in het Europese Arbitrageverdrag hierna hoofdstuk 6, par. 6.3.2.2.2.
103. Zie V-N 2008/49.6. Dit Besluit vervangt de onderdelen 3.1 tot en met 3.1.8 (onderlinge overleg-
procedure) van het Verrekenprijsbesluit van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21, dat
een beperktere omschrijving van de verscheidene fasen van onderling overleg bevatte.
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Samengevat, pretendeert het overlegorgaan geenszins een onafhankelijk orgaan te
zijn, laat staan een instantie met een gerechtelijk profiel. Het orgaan verricht zijn
werkzaamheden op een compromisbasis. Staten voeren interne onderhandelingen
en trachten het geschil zo tot een goed einde te brengen. Hieraan komen geen
externe elementen te pas, zoals een onafhankelijke derde. Tegen de vorenstaande
beschouwing kan worden aangevoerd dat de kwalificatie van de bevoegde auto-
riteit als hoger deskundig lichaam hem in het internationaal verkeer een vooraan-
staande en deskundige status geeft die niet gemakkelijk terzijde kan worden
geschoven. Onpartijdigheid lijkt in die visie te worden verondersteld, dit terwijl
strikt genomen de leden van het overlegorgaan niet als onafhankelijk kwalificeren.
Opgemerkt zij dat de begrippen onafhankelijkheid en onpartijdigheid elkaar niet
behoeven uit te sluiten. Met andere woorden: de afhankelijkheid (van de leden)
van het overlegorgaan behoeft niet per definitie het nemen van partijdige be-
slissingen tot gevolg te hebben. De eis van onafhankelijkheid is slechts een
gedeeltelijke concretisering van de onpartijdigheidseis. Met andere woorden:
‘Als de onafhankelijkheid ontbreekt staat onder omstandigheden vast dat de schijn
van partijdigheid bestaat, althans, dat de onpartijdigheid onvoldoende is gegaran-
deerd.’104 Hier staat tegenover dat de voormelde formele vereisten niet slechts
dienen ter waarborging van een neutraal oordeel, maar ook naar buiten toe een
signaal van rechtsvertrouwen afgeven en derhalve mede een belangrijke symbo-
lische functie hebben. Deze functie moet niet worden onderschat. Belastingplich-
tigen hechten veel waarde aan de vormgeving van een procedure. Een transparante
en objectieve vormgeving zal het gevoel van rechtszekerheid vergroten. Een relative-
ring van het onafhankelijkheidsvereiste zou voorts kunnen worden gevonden in het
karakter van de onderlinge overlegprocedure als het voorportaal van internationale
arbitrage. Het EHRM pleegt de vereisten ter zake van zodanige voorprocedures
minder strikt uit te leggen, mits deze worden gevolgd door een procedure die wel
aan de artikel 6 van het EVRM vereisten voldoet en een gedegen controlemecha-
nisme vormt.105 Wellicht dat ook aan de onderlinge overlegprocedure om die reden
minder zware eisen kunnen worden gesteld. De vraag die dan nog wel dient te
worden beantwoord, is of met de arbitrageprocedure als ‘hoofdprocedure’ een
voldoende waarborg voor de belastingplichtige is geschapen. Op deze materie zal
ik in hoofdstuk 6 nader ingaan.
104. Zie B.W.N. de Waard, Beginselen van een behoorlijke rechtspleging met name in het administratief
procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 330.
105. Een optreden van administratieve organen of van andere bevoegde toetsingscolleges voorafgaand
aan traditionele gerechtelijke procedures wordt door het EHRM toegestaan om reden van
flexibiliteit en efficiency, mits de laatste instantie wel voldoet aan de vereisten van artikel 6 van
het EVRM. Deze versoepeling geldt met betrekking tot alle beginselen van een behoorlijk proces.
Zij vindt evenwel geen toepassing, indien sprake is van een burgerlijke of strafzaak (of anderszins
disciplinair of bestuursrechtelijk karakter). Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75,
par. 54 e.v. (Le Compte, Van Leuven en De Meyere/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/80,
par. 33 (Cubber/België) en EHRM 27 november 1991, nr. 12565/86, par. 50-57 (Oerlemans/
Nederland).
5.3.2 Hoofdstuk 5 /Onderling overlegmodel getoetst aan beginselen behoorlijk proces
256
5.3.3 Onpartijdigheid van het overlegorgaan
5.3.3.1 Inleiding
In de voorgaande paragraaf is de mate van onafhankelijkheid van het overlegorgaan
getoetst. Deze toetsing bleek nog niet zo eenvoudig daar de onderlinge overleg-
procedure een overheidsproces betreft dat nu eenmaal niet de vorm heeft van een
gerechtelijke procedure. Van een onafhankelijk orgaan is simpelweg geen sprake
daar formele (totstandkoming)vereisten ontbreken en de Nederlandse staat als
uitvoerende macht mede is betrokken bij de vormgeving van de procedureregels.
De afwezigheid van onafhankelijkheid is inherent aan de aard van de procedure en
lijkt alleen dan aanvaardbaar indien in het traject dat de belastingplichtige bij een
grensoverschrijdend transfer pricing geschil kan bewandelen tevens de onafhanke-
lijke rechter zijn plaats heeft. Dit standpunt is in lijn met de jurisprudentie van het
EHRM dat de afwezigheid van onafhankelijkheid accepteert, indien de procedure in
kwestie een voorprocedure betreft waarna de traditionele rechter het eindoordeel
zal vellen.106 Daarbij komt dat een afhankelijke instantie niet altijd een partijdige
beslissing zal nemen. Zoals in paragraaf 5.3.2.2.1 naar voren is gekomen, wordt een
orgaan dat is opgericht conform de formele benoemings- en aanstellingsstandaar-
den, verondersteld zuiver en onpartijdig te beslissen. Deze aanname leidt echter niet
tot een contradictie in die zin dat een afhankelijk orgaan nimmer onpartijdig zou
kunnen oordelen. DeWaard omschrijft de onafhankelijkheidseis als ‘een gedeeltelijke
concretisering van de onpartijdigheidseis’.107 Met het ontbreken van de onafhankelijk-
heid is de schijn van partijdigheid aanwezig. Of deze schijn terecht is, dient nader te
worden onderzocht aan de hand van toetsingscriteria die het gat in de contradictie
als zodanig doen dichten.
Het aantonen van een partijdige beslissing is zeer moeilijk. Het onpartijdigheids-
beginsel ziet op de mentaliteit en intenties van de rechter als mens en jurist. Een
onpartijdig handelen kan slechts overtuigend worden aangetoond aan de hand van
objectief meetbare elementen. Een gevoel van onbehagen van één van de be-
trokken partijen is daartoe onvoldoende. Bovendien moet de kans op een vermen-
ging van zaaks- met eigen belangen dermate groot zijn dat voor een beïnvloeding
van de zaak moet worden gevreesd. Ook Feteris wijst in zijn dissertatie erop dat de
twijfel van de belastingplichtige dient te berusten op vaststaande feiten en
objectief gerechtvaardigd moet zijn. Hij spreekt in dit licht van ‘de – gerecht-
vaardigde – schijn van partijdigheid’.108 Het begrip ‘onpartijdigheid’ richt zich in
tegenstelling tot de ‘onafhankelijkheid’ zo gezegd op de positie van de rechter(s) in
106. Zie voetnoot 105.
107. Zie B.W.N. de Waard, Beginselen van een behoorlijke rechtspleging met name in het administratief
procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 331.
108. Zie M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces (diss., Fiscale
Monografieën nr. 66), Kluwer, Deventer 2002, blz. 194.
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het desbetreffende geschil en ten aanzien van de procespartijen. De inkleding
van die positie in de vorm van benoemingsvereisten, benoemingsduur en moge-
lijkheden tot ontslag zijn in dit kader niet relevant; de persoon achter de rechter
wordt getoetst. Die toetsing kent een individueel karakter op basis waarvan aldus
niet een oordeel kan worden geveild omtrent de onpartijdigheid van het overleg-
orgaan in het algemeen. Dit oordeel zal immers per orgaan verschillen afhankelijk
van de samenstelling daarvan, in het bijzonder de achtergronden van de ambte-
naren. Desalniettemin zal ik het overlegorgaan alhier aan een algemene analyse
onderwerpen om zo een indruk te krijgen van de problemen die in dit verband
kunnen spelen.
Het criterium ‘onpartijdigheid’ is in de inleidende paragraaf 5.3.1 aan de hand van
de relevante EHRM-jurisprudentie opgesplitst in een subjectieve en een objectieve
variant. De subjectieve onpartijdigheid (ook wel: persoonlijke onpartijdigheid) is
in het geding, indien partijen de persoonlijke overtuiging van de rechter in twijfel
trekken en stellen dat de rechter niet in staat is het geschil neutraal te benaderen.
Subjectieve partijdigheid kan zijn gelegen in de achtergrond en/of de mentaliteit
van de rechter (persoonlijke vooringenomenheid). Objectieve partijdigheid (ook
wel: structurele partijdigheid) veronderstelt dat uit de organisatie en/of de
compositie van de rechterlijke instantie een gerechtvaardigde twijfel volgt.109 Zij
kan op haar beurt zijn gelegen in de rol die de rechter in een eerder proces heeft
vervuld, andere functies die de rechter vervult of heeft vervuld (feitelijke afhanke-
lijkheid/bevangenheid: bijvoorbeeld vermenging van zaaks- met eigen belangen),
de samenstelling van het rechterlijk college (invloed en rol van de voorzitter) en de
relatie van de rechter met (één van) de procespartijen (psychologische afhankelijk-
heid: familiale, vriendschappelijke en/of geldelijke belangen).
De subjectieve variant ismoeilijk aantoonbaar daar zij verborgen is in de persoon van
de rechter. Deze variant legt dan ook een hogere bewijslast aan de procespartijen op:
zij zullen op grond van objectievemaatstaven (denk aan de houding en/of uitspraken
van de rechter ter zitting danwel het karakter van de uitspraak) dienen aan te tonen
dat daadwerkelijk van een persoonlijke vooringenomenheid sprake is en niet slechts
van een vermoeden hiertoe. Voor wat betreft de objectieve partijdigheid is deze
bewijslast lichter. De gerechtvaardigde twijfel dat een rechter partijdig is, is reeds
voldoende. Deze twijfel zullen de procespartijen echter wel dienen te objectiveren
op grond van de organisatie en/of de compositie van de instantie (denk ook aan
functies die de rechter in het verleden heeft bekleed of nog steeds bekleedt).
109. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 31 (Piersack/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/
80, par. 30 (Cubber/België), EHRM 22 april 1994, nr. 15651/89, par. 35 (Saraiva de Carvalho/
Portugal), EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97, par. 58 (Morris/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98, 39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 191 (Kleyn en anderen/
Nederland).
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Objectieve partijdigheid betreft veel minder een gevoelskwestie; er is veelal sprake
van meetbare vermengingen van zaaks- met eigen belangen.
In de komende paragrafen zullen beide varianten aan bod komen. Ik zal in
paragraaf 5.3.3.2 aanvangen met de subjectieve partijdigheid. In paragraaf 5.3.3.3
volgt een behandeling van de geobjectiveerde partijdigheid, waarbij in paragraaf
5.3.3.4 op één aspect nader wordt ingegaan, te weten de vermenging van zaaks-
met eigen belangen.
5.3.3.2 Subjectieve onpartijdigheid
Subjectieve partijdigheid is uitdrukkelijk gelegen in de persoon van de rechter. Vrij
vertaald dient de rechter bij de beslechting van het transfer pricing geschil niet te
worden geleid door persoonlijke overtuigingen van bijvoorbeeld politieke en/of
religieuze aard. Primair uitgangspunt van onafhankelijke en onpartijdige recht-
spraak is dat de beslechtende instantie blanco in de zaak staat. Dit betreft evenwel
de ideale situatie. Ieder mens, zo ook de rechter, heeft voorkeuren op maatschap-
pelijk vlak afhankelijk van zijn afkomst en levensloop. Enige vooringenomenheid
bij de leden van een rechtsprekende instantie en een overeenkomstige beïnvloe-
ding van de uitspraak is daarom nimmer geheel uit te sluiten. Op de begrippen
‘persoonlijke voorkeuren’ en ‘mentaliteit’ en de mate waarin deze invloed uit-
oefenen op een zaak is dan ook moeilijk vat te krijgen. Uiteraard kunnen bijvoor-
beeld een lidmaatschap van een politieke partij hetzij een religieuze achtergrond
naar buiten een bepaalde indruk wekken, zij het dat deze indruk veelal is
gebaseerd op vermoedens welke niet bewaarheid behoeven te worden en sterk
samenhangen met de aard en strekking van de te behandelen zaak. De vraag is in
hoeverre die indrukken dienen te worden voorkomen. Een enkel vermoeden zal op
grond van de EHRM-jurisprudentie in ieder geval niet leiden tot een schending van
artikel 6, lid 1, van het EVRM. Echter, indien een rechter een uitgesproken mening
heeft over een bepaalde problematiek wat het aanmerkelijke risico met zich brengt
dat hij in zaken die aan die problematiek raken zich minder welwillend jegens
(één van) de betrokken partijen, zal tonen is dit rechtens onaanvaardbaar (tenzij de
gehuldigde opvatting als geldend recht wordt beschouwd). Hiertoe dient
de mening van de rechter echter wel naar buiten kenbaar te zijn gemaakt in de
pers hetzij door middel van een wetenschappelijke publicatie dan wel ter zitting.
De uitlating behoeft niet strafbaar te zijn, wil zij de grenzen te buiten gaan. De
uitlating kan ook een morele visie van de rechter betreffen die hem belet de
betreffende regelgeving op een objectieve wijze toe te passen.
Men kan zich afvragen in hoeverre de vorenbedoelde kwestie van meer levens-
beschouwelijke aard in transfer pricing geschillen aan de orde komt. In deze zaken
zullen naar ik vermoed persoonlijke vooringenomenheden bij rechters zich minder
snel voordoen. Dergelijke emotionele betrokkenheden zullen veeleer in strafzaken
aan de orde zijn (alhoewel ook in belastingzaken, bijvoorbeeld in geval van fiscale
boetes, fiscale grensverkenning c.q. fraude, de rechter zich wel degelijk moreel
aangesproken kan voelen). Voor het bewijzen van eenmate van vooringenomenheid
Onafhankelijke en onpartijdige berechting 5.3.3
259
bij rechters dient conform de EHRM-jurisprudentie te worden aangesloten bij de
feitelijke omstandigheden die een vorm van afhankelijkheid veronderstellen en een
onpartijdige oordeelsvorming in de weg staan.110 In het kader van de onderlinge
overlegprocedure denk ik met name aan de houding van het overlegorgaan gedu-
rende een eventuele mondelinge toelichting van de zaak door de betrokken be-
lastingplichtige(n) en/of de overeenkomst die de staten uiteindelijk met elkaar
sluiten (bijvoorbeeld een winstverdeling die niet een rechtens juiste toepassing
van het arm’s length beginsel behelst doch veeleer de financiële belangen van de
staten weerspiegelt welke verdeling tevens onvoldoende is gemotiveerd c.q. inzich-
telijk is gemaakt). De bekendmaking van een gemotiveerde beslissing heeft tot doel
inzicht te verschaffen in de handelswijze en gedachtegang van de staten.
Nog los van het feit dat bij transfer pricing geschillen de buitenwacht zelden
inzicht krijgt in de getroffen oplossing (zie par. 5.6.1 en 5.6.2), zij opgemerkt dat
het voor de betrokkenen eveneens niet altijd duidelijk zal zijn welke beraadsla-
gingen de uitkomst van de procedure bepaalden. (Dit probleem speelt tot op
bepaalde hoogte uiteraard ook in de traditionele rechtspraak. Het proces van
meningsvorming is ook dan niet geheel openbaar, zij het dat de uitspraken
doorgaans een gedegen motivering kennen en mede in geanonimiseerde vorm
openbaar worden gemaakt.) De onderhavige toetsing dient daarom niet te zijn
gericht op de uitkomst van het overleg, maar moet zich toespitsen op de bij het
orgaan aanwezige schijn van partijdigheid en welke invloed die schijn heeft op het
vertrouwen van de belastingplichtige in deze procedure.
Het ontstaan van subjectieve partijdigheid zal afhangen van de voorliggende casus
en de betrokken partijen. Bij ieder rechtsgeschil kan zich potentieel een vorm van
partijdigheid voordoen. Deze partijdigheid is niet eigen aan het overlegorgaan en
kan derhalve niet bij voorbaat leiden tot een diskwalificatie van de procedure.
Vooringenomenheid kan veelal pas worden aangenomen na de bekendmaking van
de uitspraak of zelfs een reeks van uitspraken. Elk proces zal derhalve op zijn eigen
merites en in samenhang met vergelijkbare zaken, zo deze hebben plaatsgevon-
den, moeten worden bezien.
In het kader van de onderlinge overlegprocedure, zijn wel bepaalde bijzonder-
heden te ontwaren die een aanwijzing kunnen vormen voor een bepaalde mate
van partijdigheid bij de leden van het overlegorgaan. Het betreft (i) de vereniging
door de leden van verschillende functies, (ii) de eerdere betrokkenheid van de
leden bij hetzelfde transfer pricing geschil, en (iii) de eerdere betrokkenheid van
de leden bij andere vergelijkbare geschillen. Met die vaststelling raak ik aan de
materie die in de komende paragraaf aan bod komt, namelijk de geobjectiveerde
partijdigheid. Ik zal voornoemde punten in paragraaf 5.3.3.3 nader bespreken.
110. Zie EHRM 10 juni 1996, nr. 22399/93, par. 31 en 32 (Pullar/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
25 februari 1997, nr. 22299/93, par. 44 (Gregory/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 9 mei 2000,
nr. 34129/96, par. 25 en 26 (Sander/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98,
39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 195 (Kleyn en anderen/Nederland) en EHRM 27 januari 2004,
nr. 73797/01, par. 38-42 (Kyprianou/Cyprus).
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5.3.3.3 Geobjectiveerde partijdigheid
Objectieve partijdigheid van de rechter veronderstelt dat uit de organisatie en/of de
compositie van de rechterlijke instantie een gerechtvaardigde twijfel volgt.111 Zij
kan zijn gelegen in andere functies die de rechter vervult of in het verleden heeft
vervuld (feitelijke afhankelijkheid/bevangenheid: vermenging van zaaks- met eigen
belangen), de rol die de rechter in een eerder proces heeft vervuld, de samenstelling
van het rechterlijk college (invloed en rol van de voorzitter) en de relatie van de
rechter met (één van) de procespartijen (psychologische afhankelijkheid: familiale,
vriendschappelijke en/of geldelijke belangen). Uit de EHRM-rechtspraak volgt dat
het soms lastig is de begrippen onafhankelijkheid en onpartijdigheid, in het
bijzonder de objectieve onpartijdigheid, van elkaar te scheiden.112 Ik heb om die
reden ervoor gekozen de institutionele waarborg inzake een schijn van onafhanke-
lijkheid te bespreken in het kader van het vereiste van de onpartijdigheid om zo een
doublure te voorkomen (zie hiervoor par. 5.3.1). Het zij gezegd dat ook ten opzichte
van de andere institutionele waarborgen enige overlap bestaat. Zo is de samenstel-
ling van het overlegorgaan en haar invloed op de besluitvorming aan bod gekomen
in het kader van de instelling van het orgaan in paragraaf 5.3.2.2.1. Ik zal die
behandeling hier niet overdoen en mij concentreren op de vereniging van functies
door rechters en hun eventuele betrokkenheid bij eerdere procedures. Het hiervoor
genoemde, vierde element dat twijfel kan doen rijzen omtrent de objectieve
onpartijdigheid van een rechter behoeft weinig toelichting. Het spreekt voor zich
dat indien een rechter een relatie met één of beide procespartijen heeft van
familiale, vriendschappelijke dan wel financiële aard, deze relatie een objectieve
beslechting zal bemoeilijken, al is het alleen maar vanwege de indruk die naar
buiten toe wordt gewekt. De aanwezigheid van zodanige relaties zal gelijk de in de
voorgaande paragraaf besproken persoonlijke vooringenomenheid van geval tot
geval dienen te worden bepaald.
In het kader van de onderlinge overlegprocedure doen zich enige bijzonderheden
voor die aanleiding kunnen geven tot twijfel inzake de objectieve onpartijdigheid
van de leden van het overlegorgaan. Ik zal deze achtereenvolgens besprekenwaarbij
ik begin met de vereniging van functies door de leden. De vraag of die twijfel te
rechtvaardigen is, zal aan het einde van deze paragraaf worden beantwoord.
De verenigbaarheid van functies door de leden behandel ik bewust als eerste, daar
dit aspect in het licht van de gewenste onpartijdigheid het meest klemt. De leden
van het overlegorgaan maken deel uit van de uitvoerende macht. Zij vertegen-
woordigen de bevoegde autoriteiten van de betrokken staten in het voorliggende
111. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 31 (Piersack/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/
80, par. 30 (De Cubber/België), EHRM 22 april 1994, nr. 15651/89, par. 35 (Saraiva de Carvalho/
Portugal), EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97, par. 58 (Morris/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98, 39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 191 (Kleyn en anderen/
Nederland).
112. Zie EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 85 (Campbell en Fell/het Verenigd
Koninkrijk) en EHRM 19 juni 1998, nr. 22678/93, par. 65 (Incal/Turkije).
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geschil. Voorts spreken de leden ‘recht’ in het geschil. Deze vereniging van functies
is op zijn minst discutabel te noemen daar de bevoegde autoriteiten direct
belanghebbenden in de transfer pricing zaak zijn en zij vanuit die positie de
uitkomst wellicht zullen beïnvloeden. Aan de geschilbeslechting wordt in wezen
deelgenomen door één van de procespartijen. De Nederlandse bevoegde autoriteit
rechtvaardigt deze ogenschijnlijke partijdigheid door te stellen dat de autoriteit
(lees: haar vertegenwoordigers in het overleg) feitelijk functioneert als vertegen-
woordiger van de belastingplichtige en ook in die hoedanigheid in de besprekin-
gen naar voren zal treden. Maakt de directie IFZ deze in het besluit van
28 september 2008, nr. IFZ2008/248M,113 uitgesproken pretentie in praktijk ook
waar? Helaas blijft het antwoord op die vraag gissen. De uitkomsten van onderling
overleg worden in de regel niet gepubliceerd (zie hierna par. 5.6.1 en 5.6.2). Het
proces van oordeelsvorming en de mate waarin de belangen van de belasting-
plichtigen daarin een plaats kennen (lees: op rechtvaardige wijze door de auto-
riteiten worden vertegenwoordigd) is niet openbaar. De onderhavige toetsing
dient, zo ik in de voorgaande paragraaf al heb betoogd, daarom niet te zijn gericht
op de uitkomst van overleg, maar moet zich toespitsen op de bij het overlegorgaan
aanwezige schijn van partijdigheid en welke invloed die heeft op het vertrouwen
van de belastingplichtige in de onderlinge overlegprocedure. Naarmate de onge-
lijkheid tussen de partijen sterker wordt, hetgeen in casu zo is: de belasting-
plichtige heeft de overheid als tegenpartij, zal sterker behoren te worden
vastgehouden aan het beginsel van rechtsvertrouwen. In dit kader vormt de
vereniging van functies door de leden van het overlegorgaan een belangrijk
argument voor de aanname van partijdigheid. Reeds vanwege die vereniging zal
de belastingplichtige aan het overlegmodel minder vertrouwen ontlenen dan
wanneer sprake was geweest van de deelname van onafhankelijke derden. De
acceptatiegraad van de uitkomst van onderling overleg gaat daarmede eveneens
omlaag.
Dan komt nu de kwestie aan de orde betreffende eerdere beslissingen van (de
leden van) het overlegorgaan ter zake van dezelfde dan wel een andere verge-
lijkbare zaak. Onderlinge overlegovereenkomsten worden vrijwel nooit gepubli-
ceerd. Leden van het overlegorgaan (te weten: de ambtenaren van de betrokken
ministeries) treden niet in de openbaarheid. Vergelijkingen in de oordeelsvorming
zijn daarom moeilijk te maken, tenzij de zaken zien op dezelfde belastingplichtige
en de belastingplichtige in die hoedanigheid kennis draagt van andere procedures.
Alleen in die situatie beschikt de belastingplichtige over de mogelijkheid tot het
aantonen van een vorm van partijdigheid. Het probleem van een eerdere beslissing
ter zake van dezelfde zaak zal met name spelen in het geval dat na het overleg
wordt overgegaan tot arbitrage. Indien aan de arbitragecommissie personen deel-
nemen die tevens een rol hebben gehad in het voorafgaande onderlinge overleg,
komt deze problematiek aan de orde (zie hoofdstuk 6, par. 6.3.3). Met betrekking
tot de onderlinge overlegprocedure zie ik in dit kader weinig problemen, tenzij
113. Zie V-N 2008/49.6.
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medewerkers van de belastingadministratie die bij de aanslagoplegging betrokken
zijn geweest aan het onderling overleg deelnemenwat evenwel niet gebruikelijk is.
De vereniging van functies door de leden van het overlegorgaan betreft een
discutabel punt dat om nader onderzoek vraagt. Het is één van de kernproblemen
van het huidige beslechtingskader (zie par. 5.6). De rechtvaardiging die de staats-
secretaris voor deze vereniging van functies aanvoert, namelijk dat de autoriteiten
worden geacht de belangen van de belastingplichtigen te vertegenwoordigen,
volstaat naar mijn mening niet. Bedoelde vereniging van functies veronderstelt
niet zo zeer vooringenomenheid als wel bevangenheid bij de leden van het
overlegorgaan: zij hebben geen persoonlijk belang bij de zaak, maar zijn op basis
van hun hoofdfunctie wel belanghebbenden bij de uitkomst van de procedure. De
kwestie in welke mate sprake is van een dergelijke bevangenheid en wanneer de
grens wordt overschreden, zal in de komende paragraaf nader aan de orde komen.
5.3.3.4 Vermenging van zaaksbelangen met eigen belangen
Het overlegmodel vertoont kenmerken van de traditionele gerechtelijke proce-
dure, zoals in paragraaf 5.1 is besproken. Daarnaast draagt het model vanwege de
betrokkenheid van overheidslichamen tevens kenmerken van een bestuursrechte-
lijke procedure (zoals de fiscale bezwaarschriftenprocedure). Voorts wordt in de
overlegprocedure een verbinding gelegd met het civiele recht. De procedure wordt
namelijk afgesloten met een overeenkomst tussen de staten en de belasting-
plichtige en zijn woonstaat. Ten slotte speelt het onderling overleg zich af binnen
een verdragsrechtelijk kader. De ‘specific’ onderlinge overlegprocedure wordt
opgestart op basis van een met artikel 25, lid 1, van het OESO-modelverdrag
(1992-2008) vergelijkbare bepaling van het betreffende belastingverdrag. Het
overlegmodel brengt aldus vier juridische kaders samen. De in paragraaf 5.3.3.3
geconstateerde vereniging van functies dient in het licht van die kaders nader te
worden bezien. Kwesties als wanneer is de vermenging van functies niet langer
aanvaardbaar en welke mogelijkheden bestaan er tot een herstel van vertrouwen,
moeten mede worden geplaatst in het kader van de tweeledige doelstelling die de
procedure van oorsprong in zich draagt, namelijk die van het bereiken van een
interstatelijk compromis en het voorkomen van dubbele belastingheffing (verge-
lijk hoofdstuk 3, par. 3.2). Het plaatsen van de toets van onpartijdigheid in deze
juridische context, zal leiden tot een genuanceerder en een reëel beeld inzake de
vereiste mate van onbevangenheid bij de leden van het overlegorgaan.
In paragraaf 5.3.2.2.1 is een doorkruising van de trias politica-leer geconstateerd in
de zin dat de bevoegde autoriteit zowel deel uitmaakt van de uitvoerende macht
en als zodanig de procedureregels vormgeeft en de leden van het overlegorgaan
aanwijst als de beslissende instantie in dezen vormt. De autoriteiten stellen als
beleidsmakers de procedureregels voor het onderling overleg op. Bij de uitvoering
van die regels behoren zij de belangen van de bij het transfer pricing conflict
betrokken belastingplichtigen zo goed mogelijk te vertegenwoordigen. In geval van
een optimale uitoefening van die functie, zou men door de autoriteiten heen
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moeten kunnen kijken om zo enkel nog de belangen van de belastingplichtigen als
vertegenwoordigd subject te zien. De autoriteiten beslechten het geschil ten
behoeve van de belastingplichtigen aan de hand van de door hen, al dan niet in
gezamenlijk overleg (vergelijk hoofdstuk 3, par. 3.5.4.2), samengestelde regels.
Uitgaande van de bereidheid tot samenwerking en de oprechte intentie de kwestie
op een rechtvaardige wijze te lossen, lijkt er zo op het eerste gezicht weinig aan de
hand. De staten hebben duidelijk gekozen voor het compromismodel in plaats van
het traditionele gerechtelijke model. Deze pragmatische invalshoek sluit goed aan
bij de transfer pricing materie, met name de materieeleconomische aspecten
daarvan. De onderlinge overlegprocedure bevindt zich als zodanig sterk in de
civielrechtelijke hoek: Op basis van het compromismodel worden overeenkomsten
gesloten tussen autoriteiten en belastingplichtigen conform Boek 3 van het
Burgerlijk Wetboek.114
De keuze voor pragmatiek is in sommige gevallen evenwel verre van ideaal,
hetgeen al tot uiting is gekomen bij de toetsing van de behoorlijkheidsnorm
‘rechtvaardige toegang tot de rechter’ in paragraaf 5.2. De belastingplichtige
verkeert in geval van een weigering van die toegang dan wel vanwege een
stuklopen van het overleg in een latere fase van de procedure in een aanzienlijk
minder sterke positie dan wanneer sprake was geweest van het traditionele
gerechtelijke model. Er dient aldus een grondige weging te worden gemaakt
tussen argumenten van pragmatische en procesrechtelijke aard, alvorens men de
keuze voor het compromismodel als al dan niet rechtvaardigbaar zal kunnen
aanmerken. Tot de afwegingen van procesrechtelijke aard reken ik de beginselen
van een behoorlijk proces, maar ook de algemene beginselen van een behoorlijk
bestuur voor zover deze in het beslechtingskader direct tot uiting komen daar
waar sprake is van een gelijkenis met de administratieve rechtsgang hetzij
indirecte tot uitdrukking komen voor zover sprake is van een gelijkenis met het
gerechtelijk model en zij zijn ingekaderd in de beginselen van een behoorlijk
proces. Bij het vorige toetsingscriterium stond het beginsel van rechtsbescherming
centraal. Bij de onderhavige toetsing speelt met name het beginsel van rechts-
vertrouwen een belangrijke rol. De pragmatische invalshoek zal nu de goedkeuring
kunnen wegdragen, indien het onderling overleg voorspoedig verloopt de be-
lastingplichtige zijn zaak in goed vertrouwen aan de autoriteiten overlaat en de
procedure een acceptabele uitkomst kent. Indien evenwel voornoemd vertrouwen
bij de belastingplichtige ontbreekt, zal, alhoewel de andere twee factoren ogen-
schijnlijk wel aanwezig zijn, niettemin mogelijk sprake zijn van een inbreuk op het
onafhankelijk en onpartijdig karakter van de berechting. De schijn van partijdig-
heid is hiertoe reeds voldoende. Voorwaarde blijft wel dat de belastingplichtige
een dergelijke inbreuk in voldoende mate aantoont, alvorens de autoriteiten dan
wel andere instanties tot een eventueel herstel daarvan dienen over te gaan. Zoals
114. Opgemerkt zij dat, zoals in hoofdstuk 3, par. 3.2, aan de orde is gekomen, het hoofdargument voor
de keuze van het overlegmodel was het behoud van de fiscale soevereiniteit. Dit argument bleek
ook later bij de totstandkoming van de arbitrageprocedure de boventoon te voeren (zie hoofdstuk
4, par. 4.2).
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in de voorgaande paragraaf is betoogd, zal dit veelal dienen te worden aangetoond
aan de hand van de houding van de autoriteiten gedurende het proces en/of de
uitkomst daarvan.
Uiteraard zal geen klip en klaar antwoord kunnen worden geboden op de
verscheidene praktijksituaties van belangenverstrengeling waarin autoriteiten
mogelijk over de schreef gaan. Wel kunnen in meer algemene zin de discutabele
punten worden geïnventariseerd op basis waarvan in hoofdstuk 7 tot een hervor-
ming kan worden gekomen. Ik zal abstraheren van de alledaagse praktijk en de
algemene probleempunten eruit halen.
De bevoegde autoriteiten van de staten vervullen verschillende functies waardoor
sprake is van meerdere belangenverstrengelingen. De eerste verstrengeling is al
genoemd namelijk de autoriteit als opsteller van de spelregels en als beslissende
instantie in de procedure. De autoriteiten stellen de regels gewoonlijk eenzijdig op
(vergelijk het Nederlandse Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008, zie hoofd-
stuk 3, par. 3.3.2.2).115 Ook de OESO en de EU hebben beleid vormgegeven op het
gebied van de onderlinge overlegprocedure (zie hoofdstuk 3, par. 3.3.3). Laatst-
genoemde reglementen zijn evenwel niet dwingend van aard en zullen dan ook niet
altijd het uitgangspunt vormen. Het risico is nu gelegen in het feit dat de autoriteiten
bij het opstellen van de spelregels en de uitvoering daarvan als beslissende instantie
mogelijk de eigen doelen voorop zullen stellen. De procedureregels en daarmede de
procesgang zijn subjectief ingegeven.
Ik zal nader ingaan op de dubbelrol van de bevoegde autoriteit als onderdeel van
de uitvoerende macht en onderdeel van de beslissende instantie in het geschil. Met
het begrip ‘eigen belangen’ wordt in dit kader niet geduid op de persoonlijke
belangen van de beslissende personen, maar op de vanuit de functie als (verte-
genwoordiger van de) bevoegde autoriteit nagestreefde belangen. Deze overheids-
belangen kunnen haaks staan op die van de belastingplichtige welke op zijn beurt
door de bevoegde autoriteit in het overleg wordt vertegenwoordigd. Zal de
bevoegde autoriteit haar belangen in zo’n situatie laten voor wat ze zijn en de
belangen van de belastingplichtige vooropstellen? Uit het besluit onderlinge
overlegprocedure volgt dat dit inderdaad de insteek van de Nederlandse overheid
is.116 In de literatuur zijn echter twijfels gerezen, welke ik deel. Lees onder meer
Arvid. A. Skaar117
115. Uitgezonderd de situatie dat een gezamenlijke commissie wordt ingesteld. Alsdan zal veelal
sprake zijn van een in overleg vormgegeven traject inclusief de procedureregels. Zie hieromtrent
hoofdstuk 3, par. 3.5.4.2.
116. Zie par. 1 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van Financiën
van 29 september 2008, nr. IFZ2008/124, V-N 2008/49.6.
117. Zie Arvid. A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agreements under Tax Treaties, Tax
Notes International 1992/5, nr. 26, blz. 1450.
Onafhankelijke en onpartijdige berechting 5.3.3
265
‘(…) In my opinion, the existing dispute-solving procedure under the OECD-
based treaties leaves too much discretion to the tax authorities involved. From
the taxpayer’s point of view, he is represented by someone whom he would
otherwise consider his worst enemy. (…)’
en Züger118
‘(…) This procedure (de onderlinge overlegprocedure; ND) is not satisfactory,
since it constitutes a ‘political’ rather than a ‘judicial’ procedure as tax autho-
rities are called upon to determine whether or not international law has been
violated with respect to a specific case in instances for which they themselves
were responsible. The competent authorities are judges in their own case.
Consequently, this ‘political’ procedure should be enriched by more judicial
means of dispute resolution like international arbitration or litigation. (…).’
In tegenstelling tot de bovenstaande kritiek wordt de bevoegde autoriteit in de
literatuur ook wel bezien als een hoger orgaan dat vanuit zijn staatsrechtelijke
positie een bepaalde distantie tot de materie weet te behouden en mitsdien, in
tegenstelling tot bijvoorbeeld de betrokken inspecteur, met een frisse en objec-
tieve blik naar de materie kan kijken.119 Ik kan hier slechts deels mee instemmen.
Ik kan mij vinden in het argument dat inspecteurs mogelijk minder distantie tot de
zaak hebben en vanwege die eventuele vooringenomenheid geen formele rol in
het overleg zouden moeten vervullen. Desondanks zou een deelname van inspec-
teurs aan het proces in bepaalde situaties wel degelijk tot een positieve uitkomst
kunnen leiden, dit gezien hun dossier- en praktijkkennis die de directie IFZ bij
aanvang van het proces veelal zal ontberen en hun eventuele eerdere betrokken-
heid bij boeken- en andere onderzoeken. Het strekt dan ook tot aanbeveling dat
belastingadministraties betrokken worden in het proces van informatievoorzie-
ning en -uitwisseling. Het zij gezegd dat in het huidige nationale bestel reeds
gegevens worden opgevraagd door de directie IFZ bij de betrokken inspecteurs en
het gedane werk van de Belastingdienst mede als uitgangspunt dient. Wellicht dat
een en ander echter praktischer en transparanter zou kunnen worden ingevuld
door inspecteurs meer inspraakbevoegdheden en samenwerkingsmogelijkheden
te geven zonder dat bevoegde autoriteiten hierdoor aan gezag inboeten. Ter zake
van de positie van de bevoegde autoriteit als hoger lichaam heeft voorts te gelden
dat deze uiteraard een bepaalde expertise en onafhankelijkheid veronderstelt.
Echter, doordat deze autoriteit mede belanghebbende in het geschil is, wordt deze
onafhankelijkheid grotendeels teniet gedaan en ontstaat de schijn van partijdig-
heid. Een zodanige schijn kan slechts worden gecompenseerd door consistente en
transparante nationale en internationale regelgeving in combinatie met een ge-
degen controlemechanisme (zie hoofdstuk 7).
118. Zie M. Züger, Improving legal Protection in International Tax Law (diss., IBFD Doctoral Series
volume 5), Kluwer Law International, Deventer 2001, blz. 15.
119. Zie bijvoorbeeld B.R. Runge, Mutual agreement and the Role of the Taxpayer, International
Transfer Pricing Journal 2002/9, nr. 1, blz. 16 e.v.
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Bij een vermenging van belangen dient niet alleen te worden gedacht aan de
vermenging van belangen ten opzichte van één bepaalde zaak. Er kan tevens een
vermenging van belangen plaatsvinden met betrekking tot meerdere zaken. Dit
verschijnsel wordt in de literatuur ook wel aangeduid met de term ‘horse trading’,
waarbij landen onderhandelen over de uitkomsten van transfer pricing zaken en
zaken tegen elkaar uitruilen. Hierbij vormt niet een rechtens juiste toepassing van
het arm’s length beginsel het uitgangspunt, maar vindt eenvoudigweg een verde-
ling van de inkomsten plaats. De Staatssecretaris van Financiën heeft de aanwe-
zigheid van dit verschijnsel uitdrukkelijk tegengesproken, zo ook de OESO. In de
literatuur zijn echter andere geluiden hoorbaar. Zie wederom Arvid A. Skaar120
‘(…) Although the specific case procedure is established in defense of the
taxpayer’s rights under the treaty, one may ask whether the conclusion reached
in a mutual agreement is the best possible result for the taxpayer. Some
commentators have expressed concern that the authority of a country might
sacrifice a certain case in order to get a favourable solution to another case. The
OECD 1984 report did not admit that package deals indeed take place. However, it
is important to remember who the authors of this report are. It is common
knowledge that the negotiation of some mutual agreements is a give-and-take
situation, where revenue considerations may be decisive for the competent
authorities’ final position. Clearly, such considerations may prove detrimental
to the taxpayer’s rights. (…)’
en Züger121
‘(…) Although the Commentary on the OECD Model suggests that the mutual
agreement cases should be dealt on an individual basis and not with a view to a
settlement with the same result as in other cases, there have been reports of
‘package deals’ and ‘horse trading’. Even representatives of tax authorities
admit that the rules governing the mutual agreement procedure are not
satisfactory. Although the mutual agreement procedure has admittedly proven
useful in practice, serious reservations remain from the point of view of the rule
of law, suggesting that an improvement of the mutual agreement procedure
should be considered. (…)’.
Het bestaan van ‘horse-trading’ is lastig te bewijzen. Afgezien van het feit dat
publicatie van onderlinge overlegovereenkomsten niet plaatsvindt en maar moei-
lijk inzicht kan worden verkregen in de beoordeling van de zaken, zal deze
mogelijke achterkamertjespolitiek ook wanneer wel van een publicatie sprake
zou zijn vanzelfsprekend nimmer publiekelijk kenbaar zijn.
120. Zie Arvid. A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agreements under Tax Treaties, Tax Notes
International 1992/5, nr. 26, blz. 1448.
121. Zie M. Züger, Improving legal Protection in International Tax Law (diss., IBFD Doctoral Series
volume 5), Kluwer Law International, Deventer 2001, blz. 14 en 15.
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Ik kom toe aan de laatste verstrengeling van belangen die in onderling overleg
optreedt, namelijk die van verdragsrechtelijke belangen. Hiermede doel ik op twee
belangen die met elkaar in strijd kunnen zijn. Het betreft een ‘arm’s length’ verdeling
van de inkomsten en de voorkoming van dubbele belastingheffing. Staten kunnen
besluiten vanuit de doelstelling van voorkoming van dubbele belastingheffing te
werken welke doelstelling meer ruimte biedt voor een verdeling van inkomsten
conform de nationale, financiële belangen. Vergelijk Zvi D. Altman:122
‘(…) We must remember that while tax treaties do grant private parties specific
rights, they are still designed to remain an agreement between governments. In
this sense, the objectives of tax treaties are ultimately designed to increase
national and global prosperity. The elimination of double taxation is a means to
an end, and the end is the objectives of governments – not of specific taxpayers.
When designing the dispute resolution procedures, we must therefore take
such objectives into consideration. As long as double taxation is eliminated, we
should not care whether or not the taxpayer is satisfied with the result.
The MAP under tax treaties was therefore not designed by governments to
provide an objective outcome to the dispute, but rather to prevent double
taxation through the amicable settlement of disputes, taking into consideration
that both governments are biased, as in many other international disputes. Bias
was therefore contemplated and agreed upon. (…)’
Ik deel de mening van Altman waar hij aangeeft dat de bevoegde autoriteiten een
verdragsrechtelijk oogpunt kennen en dat dit niet altijd op één lijn te stellen is met
het belang van de belastingplichtige. Het is echter mede een verdragsrechtelijke
doelstelling te handelen overeenkomstig het arm’s length beginsel en op die wijze
de inkomsten vast te stellen. Dit zou bij de onderlinge overleg- (en ook de
arbitrage)procedure het uitgangspunt moeten zijn. In dit kader wil ik wijzen op
artikel 31 van het Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht op basis waarvan
verdragen te goeder trouw door staten dienen te worden uitgelegd in het licht van
doel en voorwerp van het toepasselijke verdrag. Indien staten door middel van hun
invloed in overlegorganen en/of arbitragecommissies de internationale verdeling
van belastingopbrengsten zodanig vormgeven (of eigenlijk: manipuleren) dat deze
voor hen gunstig uitvalt, kan de vraag worden gesteld of en in hoeverre door hen
nog wordt voldaan aan het uitgangspunt van goede trouw. Er kan weliswaar
sprake zijn van de oplossing van het probleem van de belastingplichtige, te weten
de voorkoming van dubbele belastingheffing. Of de belastingplichtige met die
oplossing ook daadwerkelijk rechtvaardig is behandeld, lees: conform het arm’s
122. Zvi D. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties (diss., IBFD Doctoral Series volume 11),
Kluwer Law International, Deventer 2005, blz. 204.
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length beginsel zoals neergelegd in het verdrag, is echter nog maar de vraag. Staten
kunnen in het ergst denkbare geval de uitkomst zo manipuleren dat de winsten
vallen daar waar zij ze hebben willen, en eveneens niet langer sprake is van
dubbele heffing. Dergelijke oplossingen behoeven geenszins conform het arm’s
length beginsel en in het belang van de belastingplichtige te zijn (het accepteren
van de dubbele belastingheffing kan dan zelfs financieel voordelig blijken).
Adviezen van het overlegorgaan zullen na de totstandkoming daarvan veelal
moeilijk te ontrafelen zijn, temeer daar het arm’s length beginsel voor velerlei
uitlegging vatbaar is en hierover op internationaal nog onvoldoende overeenstem-
ming bestaat (zie hoofdstuk 2, par. 2.3.2). Er bestaat vaak geen absolute oplossing.
Het verdient dan ook de voorkeur voornoemde probleemsituaties voor te zijn door
dit orgaan een objectiever karakter te geven.
5.3.4 Evaluatie
Op grond van de vorenstaande uiteenzetting van belangenverstrengelingen kan
worden gesteld dat niet alleen het onafhankelijk karakter doch ook het onpartijdig
karakter van de beslechting in het geding is. Er vinden verschillende verstrenge-
lingen van belangen plaats zowel op nationaal als op internationaal niveau. Deze
vermenging van eigen belangen met zaaksbelangen vloeit hoofdzakelijk voort uit
de verschillende functies die in de beslissende instantie zijn verenigd. Voor een
dergelijke vereniging van functionele belangen wordt in de literatuur ook wel de
term ‘bevangenheid’ gehanteerd. Enige mate van bevangenheid is inherent aan de
aard van de onderlinge overlegprocedure als sterk bestuursrechtelijk van aard:
overheidsorganen staan centraal bij de beslechting van problemen van burgers. In
de pragmatische keuze die staten hebben gemaakt bij de vormgeving van het
onderling overleg als een overheidsmechanisme en als compromismodel zal
bedoelde bevangenheid ook nimmer geheel te vermijden zijn. Zoals gezegd heeft
het gekozen model zeker zijn voordelen, met name voor de transfer pricing
praktijk die vanwege zijn economische achtergrond veelal op pragmatische op-
lossingen vaart. De keuze voor het overlegmodel heeft evenwel als belangrijk
nadeel dat de positie van de procespartijen halfslachtig is. De bevoegde auto-
riteiten van de betrokken staten dienen te laveren tussen nationale en internatio-
nale regelgevingen en belangen, en telkenmale trachten het roer recht te houden.
Daarbij moeten zij ook nog de belangen van de belastingplichtigen op een recht-
vaardige wijze vertegenwoordigen, aangezien de belastingplichtigen geen formele
rol in de procedure hebben. We behoren de bevoegde autoriteiten gezien hun
gezaghebbende posities en brede expertise vooreerst op hun oprechte intenties te
vertrouwen. Desalniettemin wordt het rechtsvertrouwen van belastingplichtigen
op de proef gesteld gezien de geconstateerde combinatie van functies en een
gebrek aan transparantie ter zake van verloop en uitkomst van de procedure.
Het onpartijdigheidsbeginsel wordt als geschonden beschouwd, indien het risico
zich voordoet dat de uitspraak van de beslissende instantie door een gebrek aan
onbevangenheid op ongewenste wijze zal worden beïnvloed. De vraag komt op of
van een dergelijk risico in casu sprake is. Voor de beantwoording van deze vraag
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dienen naast de hiervoor besproken belangenverstrengelingen enige andere ele-
menten te worden meegewogen zoals de rol van de belastingplichtige in het
proces en een mogelijk toezicht door een hogere beroepsinstantie (zie hierna par.
5.4 en 5.6). In dit kader kan echter al wel worden vastgesteld dat gelet op de
verschillende belangenverstrengelingen die zich in het overlegmodel voordoen,
het gebrek aan transparantie en het gebrek aan formele vereisten die de onaf-
hankelijkheid bewaken, de positie van de bevoegde autoriteiten discutabel is.
Afgezien van het gegeven dat sprake is van een overheidsprocedure waarbij de
pragmatische invalshoek voorop staat, heeft de onderlinge overlegprocedure wel
degelijk mede tot doel belastingplichtigen een extra ‘rechtsgang’ te bieden (zie par.
5.1). De autoriteiten dienen zich hiernaar te gedragen in die zin dat zij zich in het
proces opstellen als vertegenwoordiger van de betrokken belastingplichtigen en
vooreerst in hun belang een oplossing trachten te vinden. Indien de onderlinge
overlegprocedure zou functioneren conform deze basisprincipes van rechtvaardig-
heid en pragmatiek, lijkt op voorhand weinig reden tot protest. Het overlegmodel
brengt als zodanig het beste van twee werelden – litigation en mediation – samen.
Deze relativering van het onpartijdigheidsvereiste zal slechts gepast zijn, indien
sprake is van een duurzame benoeming van ambtenaren op overlegposities
inclusief de openbaarmaking daarvan. Daarbij dient op nationaal niveau sprake
te zijn van een netwerk van organen die de autoriteiten bijstaan (bij voorkeur door
middel van delegatie van functies) en ervoor zorgen dat het nationaal beleid op
een juiste wijze wordt uitgevoerd. Hiertoe dient echter wel een nationaal beleid te
bestaan. Nederland vervult ter zake van deze zo gewenste transparantie in interna-
tionaal verband een voortrekkersrol met de publicatie van verschillende uitvoerings-
besluiten opmaterieel- en formeelrechtelijk vlak en de vormgeving van een netwerk
van ondersteunende organen. Dit is nog niet voldoende. In internationaal verband
heerst onzekerheid omtrent de uitvoering van de onderlinge overlegprocedure en de
rol die de staten daarin vervullen. Consistente en dwingende regelgeving die op
breed niveau toepassing vindt, is gewenst. Deze procedureregels dienen tot stand te
komen in combinatie met een controlemechanisme dat een rechtvaardige procedure
garandeert.
5.4 Hoor en wederhoor van procespartijen
5.4.1 Algemeen
In de voorgaande paragrafen is aandacht besteed aan de toegang tot de onderlinge
overlegprocedure en de APA-procedure en de totstandkoming en de samenstelling
van de beslissende instantie. Hierbij lag de nadruk op de externe aspecten van de
procedures. Onderzocht is welke uitstraling de procedures op de transfer pricing
praktijk hebben en welke respons zij genereren. Vragen stonden centraal als:
hebben belastingplichtigen voldoende vertrouwen in het huidige overlegmodel,
weten zij hun rechtspositie in voldoende mate gewaarborgd en zijn belemme-
ringen aanwezig die de aanvang van de procedures in de weg staan? De evaluaties
met betrekking tot de toetsingsnormen ‘rechtvaardige toegang tot de rechtspraak’
en ‘onafhankelijke en onpartijdige berechting’ duiden op een gebrek aan zekerheid
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en vertrouwen bij belastingplichtigen. We kunnen alhier reeds concluderen dat
de effectiviteit van het overlegmodel wordt ondermijnd door een gebrek aan
(i) nationale regelgevingen en netwerken van ondersteunende organen, (ii) con-
sistente en dwingende internationale regelgeving, (iv) beroepsmogelijkheden in
geval van een weigering tot onderling overleg, en tot slot (v) transparantie inzake
uitvoering en uitkomst van de procedure.
In dit tweede deel van het toetsingsschema ligt de nadruk op het interne proces
van onderling overleg. Het proces zal hiertoe worden ontleed en wederomworden
getoetst aan beginselen van een behoorlijk proces, te weten hoor en wederhoor
van procespartijen en behandeling van de zaak binnen een redelijke termijn. Deze
twee beginselen worden met de eerder besproken beginselen en de voorwaarden
van openbaarheid van de rechtspraak en deugdelijke motivering van de uitspraak
(zie mede par. 5.6.1) ook wel aangeduid als ‘het recht op een eerlijk proces (fair
trial)’. Nadat ook het interne proces nader is bezien, zal blijken of een nuancering
op de strikt procesrechtelijke benadering in het kader van de pragmatische insteek
van de procedure gepast zal zijn, hetzij het intern proces daartoe te weinig
aanknopingspunten biedt.
Met name de positie van de belastingplichtige in de onderlinge overlegprocedure
welke in de voorgaande paragrafen al een aantal keer aan de orde is gekomen, zal
alhier nader worden bezien. Het beslissend orgaan in de procedure meer in het
bijzonder de wijze waarop dit orgaan het proces leidt, vormt vanzelfsprekend een
belangrijk onderdeel bij de toetsing van het rechtvaardig karakter van deze
procedure. Opgemerkt zij evenwel dat de transfer pricing procedures zich voor-
eerst richten op de belangen van de belastingplichtige. Het is de belastingplichtige
die de procedures direct dan wel indirect entameert. De procedures kunnen in het
huidige beslechtingsysteem zelfs alleen op verzoek van de belastingplichtige (en
zo nodig met goedkeuring van de betrokken staten) aanvangen. Het aanzienlijk
belang dat belastingplichtigen in een goed verloop van de transfer pricing
procedures hebben, staat in schril contrast met de speelruimte waarover de staten
beschikken met betrekking tot aanvang en verder verloop van de procedures.
Transfer pricing procedures hebben in zoverre een afwijkend karakter dat staten
zodra sprake is van een internationaal conflict worden geacht daarin mede de
posities van de belastingplichtigen te vertolken. Er is ogenschijnlijk sprake van
procedures die zich slechts tussen de staten als zijnde de procespartijen afspelen.
Bij deze formule van vertegenwoordiging kunnen de nodige vraagtekens worden
geplaatst. De bevoegde autoriteiten van de staten hebben immers ook eigen
belangen in de procedure. De vraag rijst of zij het standpunt van de belasting-
plichtige wel naar behoren zullen vertolken, indien dit in strijd is met het eigen
standpunt. Mede gelet op deze dubieuze insteek van de procedures, de ongelijk-
heid tussen staten en belastingplichtigen die potentieel aanwezig is en het feit dat
staten in vergelijking met belastingplichtigen meer invloed kennen met betrekking
tot uitvoering en uitkomst van het proces, is een strikte uitlegging van de norm van
hoor en wederhoor met betrekking tot de positie van de belastingplichtige in
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transfer pricing procedures gepast.123 De belangen van de belastingplichtige zijn
dermate groot en de vertegenwoordigingsformule is dermate ongeschikt dat een
garantstelling van zijn rechten tot participatie slechts gedeeltelijk deze tekort-
komingen zal kunnen wegnemen en de rechtspositie van de belastingplichtige zal
kunnen verbeteren.
Gelet op hetgeen hiervoor is overwogen, zal de positie van de belastingplichtige in
de onderhavige toetsing worden bezien vanuit de invalshoek dat hij mede een
deelnemende partij aan de overlegprocedure is. Daarbij dient in gedachten te
worden gehouden dat een algehele gelijkstelling van de positie van de belasting-
plichtigen aan die van de staten nimmer mogelijk zal zijn. Nog afgezien van het
hybride karakter van de onderlinge overlegprocedure waarin de belastingplichtige
geen echte positie kent, is enige mate van ongelijkheid inherent aan de fiscale
procedure waarin overheid en burger tegenover elkaar staan. De vraag die moet
worden beantwoord, is derhalve wanneer die ongelijkheid zodanige vormen
aanneemt dat zij niet meer als redelijk en rechtens laakbaar is te beschouwen.
Dit vraagstuk zal voor een volledige beoordeling dienen te worden bezien in
samenhang met de andere beginselen van een behoorlijk proces (zie par. 5.6).
Alhier zal ik mij eerst concentreren op de analyse van bedoelde processuele
verhoudingen.
Het vereiste van processuele gelijkheid van partijen zoals is besloten in artikel 6, lid 1,
van het EVRM komt erop neer dat partijen gedurende het proces over gelijke kansen
dienen te beschikken om hun standpunten naar voren te brengen, op de stand-
punten van de tegenpartij te reageren124 en vragen van de rechter te beantwoor-
den.125 Er dient sprake te zijn van een formeel evenwicht voor wat betreft de
mogelijkheden tot inbreng van documenten in het proces en de verkrijging van
informatie omtrent de inbreng van documenten door de wederpartij en over het
verloop van het proces. Dit formele evenwicht wordt in de strafrechtspraak aange-
duid als ‘equality of arms’ (of: ‘quantity and quality of arms’). Een onderverdeling kan
123. Vergelijk EHRM 29 mei 1986, nr. 8562/79, par. 44 (Feldbrugge/Nederland) en EHRM 28 augustus
1991, nrs. 11170/84, 12876/87, 13468/87 (Brandstetter/Oostenrijk), In civiele zaken waarin geen
sprake is van een zodanige ongelijkheid van procespartijen kiest het EHRM voor eenminder strenge
toetsing, zie EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, par. 32 (Dombo beheer B.V./Nederland).
124. Zie EHRM 23 juni 1993, nr. 12952/87, par. 63 (Ruiz-Mateos/Spanje), EHRM 24 november 1997,
nr. 21835/93, par. 65 (Werner/Oostenrijk), EHRM 6 februari 2001, nr. 30428/96, par. 17 (Beer/
Oostenrijk) en EHRM 20 december 2001, nr. 32899/96, par. 50 (Buchberger/Oostenrijk).
125. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63, par. 22-25 (Neumeister/Oostenrijk), ECRM 9 december 1986,
nr. 10938/84 (Kaufman/België), EHRM 28 augustus 1991, nrs. 11170/84, 12876/87, 13468/87,
par. 66 en 67 (Brandstetter/Oostenrijk), EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, par. 33 (Dombo
beheer B.V./Nederland), EHRM 24 februari 1994, nr. 12547/86, par. 49 e.v. (Bendenoun/Frankrijk),
EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88, par. 56 (Hentrich/Frankrijk), EHRM 9 december 1994,
nr. 13427/87, par. 46 (Stran Greek Refineries en Stratis Andreadis/Griekenland), EHRM 20 februari
1996, nr. 15764/89, par. 31 (Lobo Machado/Portugal) en EHRM 18 maart 1997, nr. 21497/93,
par. 30 e.v. (Mantovanelli/Frankrijk).
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worden gemaakt naar respectievelijk de actieve en de passieve benadering van het
beginsel van processuele gelijkheid.126 De actieve benadering ziet op het recht van
partijen om op eigen initiatief informatie aan de rechtsprekende instantie te
verschaffen,127 schriftelijk danwel mondeling, en als zodanig een rechterlijk gehoor
te vinden (zie omtrent het vereiste van een rechterlijk gehoor tevens par. 5.6 en
hoofdstuk 6, par. 6.6).128 De passieve benadering betreft voorts het recht van partijen
om informatie te ontvangen over in casu de door de belastingadministratie opge-
legde verrekenprijscorrectie129 en inzicht te krijgen in alle relevante stukken (het
zaaksdossier) benodigd ter voorbereiding van de eigen verdediging130 Deze twee-
deling zal in de onderhavige paragraaf uitgangspunt van behandeling zijn met als
doel de positie van de belastingplichtigen in het proces inzichtelijk te maken.
In paragraaf 5.4.2 zal allereerst aandacht worden besteed aan de actieve benade-
ring van het beginsel van processuele gelijkheid, waarbij een nader onderscheid
wordt gemaakt naar het recht van belastingplichtigen om informatie over het
geschil te verschaffen en het recht van belastingplichtigen op het geven van een
mondelinge toelichting ten overstaan van het overlegorgaan omtrent de door hen
ingenomen standpunten (zie par. 5.4.2.1). Daarna komt in paragraaf 5.4.3 de
passieve benadering aan de orde. Deze benadering zal worden behandeld aan de
hand van het recht van belastingplichtigen om informatie te ontvangen over in
casu de verrekenprijscorrectie en de standpunten van de wederpartij waartegen zij
zich teweer dienen te stellen (zie par. 5.4.3.1).
126. Vergelijk B.W.N. de Waard, Beginselen van behoorlijke rechtspleging met name in het administratief
procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 247.
127. Zie EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, par. 33 (Dombo beheer B.V./Nederland), EHRM
22 februari 1996, nr. 17358/90, par. 47 (Bulut/Oostenrijk) en EHRM 27 april 2000, nr. 27752/95,
par. 37 en 38 (Kuopila/Finland).
128. Zie EHRM 26 mei 1988, nr. 10563/83, par. 25 (Ekbatani/Zweden), EHRM 27 september 1990,
nr. 12489/86, par. 26 e.v. (Windisch/Oostenrijk), EHRM 29 oktober 1991, nr. 11826/85, par. 31 en
32 (Helmers/Zweden), EHRM 21 september 1993, nr. 12350/86, par. 58 en 59 (Kremzow/
Oostenrijk), EHRM 23 februari 1994, nr. 18928/91, par. 18-22 (Fredin/Zweden), EHRM 23 februari
1994, nr. 16757/90, par. 21-32 (Stanford/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 26 mei 1995, nr. 16922/
90, par. 27-34 (Fischer/Oostenrijk), EHRM 29 mei 1997, nr. 21522/93, par. 40 (Georgiadis/
Griekenland), EHRM 25 november 1997, nr. 18954/91, par. 71 en 72 (Zana/Turkije) en EHRM
27 mei 2004, nr. 46549/99, par. 45-52 (Yavuz/Oostenrijk).
129. Zie ECRM 19 december 1960, nr. 524/59 (Offner/Oostenrijk), EHRM 24 juni 1993, nr. 14518/89,
par. 52 (Schuler-Zgraggen/Zwitserland), EHRM 18 februari 1997, nr. 18990/91, par. 24 (Nideröst-
Huber/Zwitserland), EHRM 25 maart 1999, nr. 25444/94, par. 52 (Pélissier en Sassis/Frankrijk),
EHRM 3 maart 2000, nr. 35376/97, par. 41-44 (Krcmar/Tsjechische Republiek), EHRM 1 maart
2001, nr. 29082/95, par. 47 (Dallos/Hungarije), EHRM 21 februari 2002, nr. 49093/99, par. 27
(Sipavicius/Litouwen) en EHRM 15 juli 2003, nr. 33400/96, par. 60 en 61 (Ernst en anderen/
België).
130. Zie ECRM 14 december 1981, nr. 8403/78 (Jespers/België), EHRM 7 juli 1989, nr. 10857/84,
par. 91 (Bricmont/België) EHRM 16 december 1992, nr. 13071/87, par. 36 (Edwards/het Verenigd
Koninkrijk), EHRM 24 juni 1993, nr. 14518/89, par. 50-52 (Schuler-Zgraggen/Zwitserland), EHRM
26 september 1996, nr. 18978/91, par. 33 e.v. (Miailhe/Frankrijk), EHRM 18 maart 1997,
nr. 22209/93, par. 35 en 36 (Foucher/Frankrijk), EHRM 25 maart 1999, nr. 25444/94, par. 42 e.v.
(Pélissier en Sassis/Frankrijk) en EHRM 25 juli 2000, nr. 23969/94, par. 65 (Mattoccia/Italië).
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Nadat de actieve en passieve benaderingswijzen zijn besproken, zal in paragraaf
5.4.4 worden afgesloten met een evaluatie, waarin onder meer de mate van
wederkerigheid van de rechten van de procespartijen aan de orde komt. Hierom-
trent is al opgemerkt dat enige mate van ongelijkheid tussen de partijen onont-
koombaar is gezien het karakter van de fiscale procedure waarin de burger tegen
de overheid (de belastingadministratie) procedeert. Niettemin zal voor een vol-
ledige toetsing een onderzoek plaats dienen te vinden naar de achtergronden van
de processuele ongelijkheid in transfer pricing procedures en de rechtvaardigings-
gronden die hiervoor bestaan.
5.4.2 Actieve benadering van de processuele gelijkheid van partijen
5.4.2.1 Inleiding
De actieve benadering weerspiegelt het hart van procedure: het verschaffen van
informatie door belastingplichtigen is essentieel voor een goed verloop van het
onderling overleg. Belastingplichtigen dragen een doorslaggevende verantwoorde-
lijkheid in dezen. Indien de informatievoorziening stopt, zal het proces gestaakt
worden. Belastingplichtigen kunnen echter ook een reactie wensen te geven op
standpunten die door de wederpartij zijn ingenomen hetzij een antwoord willen
bieden op vragen van het overlegorgaan. Alhoewel de laatstgenoemde activiteiten
ook in de actieve benadering van het beginsel van processuele gelijkheid een plaats
kennen, zal ik deze aspecten in paragraaf 5.4.3 behandelen. Aldaar zal dus niet
slechts de ontvangst van informatie onderwerp van onderzoek zijn, maar tevens
de mogelijkheid van belastingplichtigen om op die informatie te reageren.
Voorafgaand aan de bespreking van de actieve benadering wil ik alhier in
zijn algemeenheid nog iets opmerken over het begrip ‘processuele gelijkheid
van partijen’, in het bijzonder met betrekking tot het hybride karakter van
de onderlinge overlegprocedure. Feteris131 merkt in zijn dissertatie ter zake van
straf(achtige)zaken op dat het niet reëel is de beklaagde in alle opzichten gelijk te
stellen aan de vervolgende instantie. De overheid verkeert zijns inziens in de regel
in een sterkere positie en heeft soms zeer vergaande bevoegdheden nodig jegens
verdachten en derden om sanctierecht te kunnen toepassen. Feteris vervolgt met
de constatering dat juist vanwege deze machtige positie van de overheid het van
belang is dat de beklaagde wanneer de zaak voor de rechter komt een volwaardige
processuele positie krijgt. Alhoewel strafzaken en transfer pricing zaken zich in
verschillende juridische disciplines afspelen, is wel enige gelijkenis aanwezig. Bij
beide type zaken worden burgers, verdachten dan wel belastingplichtigen, in het
proces geconfronteerd met een machtiger tegenpartij, te weten de overheid. In
transfer pricing zaken is afgezien van de gevallen waarin naast het treffen van een
verrekenprijscorrectie tevens sprake is van het opleggen van een bestuurlijke
boete geen sprake van een strafmaatregel. Desondanks zie ik mede bij transfer
pricing zaken gelet op de hiervoor besproken machtsongelijkheid tussen de
131. Zie M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces (diss., Fiscale
Monografieën nr. 66), Kluwer, Deventer 2002, blz. 48 en 274.
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procespartijen aanleiding tot een strikte handhaving van de hogere norm van een
volwaardige processuele positie. Realiter zal een gelijkstelling van procespartijen
nimmer geheel haalbaar zijn. Enige mate van ongelijkheid is inherent aan de
fiscale rechtsgang. De vraag rijst dan ook in welke gevallen deze ongelijkheid
dermate vormen aanneemt dat zij redelijkerwijs niet langer als redelijk en billijk
en als rechtens juist te aanvaarden is. Deze kwestie zal wederom dienen te worden
bezien in samenhang met de andere beginselen van behoorlijk proces. Naarmate
het hoofdstuk vordert, zal deze algehele afweging nader in beeld komen (zie
par. 5.6).
5.4.2.1.1 Het recht op het verschaffen van informatie: schriftelijk en mondeling
Wil de belastingplichtige zich ten volle kunnen verdedigen in het transfer pricing
geschil, dan zal hem in de eerste plaats de optie dienen te worden geboden tot het
op eigen initiatief verschaffen van informatie aan de beslissende instantie(s).
Belastingplichtigen moeten een reële mogelijkheid krijgen relevante feiten en
omstandigheden en hun standpunten schriftelijk dan wel mondeling toe te lichten
aan de beslissende instantie. Met de actieve benadering wordt zodoende deels ook
het recht op een rechterlijk gehoor verwoord (zie ook hierna par. 5.6 en hoofd-
stuk 6, par. 6.6). Het vraagstuk wanneer sprake is van een ‘reële mogelijkheid’ en of
het huidige overlegmodel deze belastingplichtigen biedt, zal aan het einde van
deze paragraaf tot beantwoording komen. Ik start met een uiteenzetting van
het recht op het verschaffen van informatie in het kader van de onderlinge
overlegprocedure.
In het huidige bestel bestaan verschillende wijzen waarop belastingplichtigen aan
de bevoegde autoriteiten van de staten informatie kunnen voorleggen. Alvorens
hierop in te gaan, eerst iets over de hoofdregel van waaruit dit alles geschiedt. Een
tweetal situaties kan worden onderscheiden, te weten die waarin de beslissende
instantie belastingplichtigen de gelegenheid biedt tot het verschaffen van infor-
matie, en die waarin de belastingplichtige uit eigen initiatief overgaat tot het
verschaffen van informatie en hiertoe geen aanvraag van de beslissende instantie
benodigd is. Indien de belastingplichtige alleen op afroep informatie mag ver-
schaffen, ontstaat vanzelfsprekend een beperkter recht tot het verschaffen van
informatie en zal het verdedigingsbeginsel hiermede in het gedrang komen. Men
kan zich afvragen in hoeverre alsdan nog sprake is van een ‘recht’; belasting-
plichtigen zijn geheel afhankelijk van de beslissende instantie. Met name in het
licht van het hiervoor in paragraaf 5.3 geschetste subjectieve kader, is een derge-
lijke gang van zaken ongewenst. De invloed van de bevoegde autoriteiten vraagt
om tegenwicht en gerede controlemogelijkheden. Alleen een benadering conform
uitgangspunt II kan dan ook als redelijk worden beschouwd. Indien we het huidige
overlegmodel bezien, lijkt er op het eerste oog weinig mis. De ‘specific’ onderlinge
overlegprocedure, zoals van toepassing in individuele transfer pricing zaken, start
op initiatief van de belastingplichtige met de indiening van een verzoek tot
onderling overleg. Dit verzoek dient uit verschillende componenten te bestaan,
waaronder informatie over de feiten en omstandigheden van de voorgelegde
kwestie en een toelichting van de belastingplichtige waarom hij meent dat het
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arm’s length beginsel niet in acht is genomen wat aanleiding geeft tot dubbele
belastingheffing. De belastingplichtige beschikt met de indiening van zijn verzoek
tot onderling overleg over een goede mogelijkheid de bevoegde autoriteiten van
zijn standpunten op de hoogte te brengen. De overlegprocedure is evenwel
geen statisch proces in de zin dat de initiële informatie immer uitgangspunt van
discussie blijft. Naast de informatievoorziening door de belastingplichtigen zullen
de bevoegde autoriteiten informatie vergaren van hun nationale belastingadminis-
traties. Voorts vindt uitwisseling van standpuntbepalingen tussen de staten plaats:
Het betreft een proces waarbij de belastingplichtige niet direct is betrokken en
waarvan hem geen afschriften worden verstrekt. Om van een reële mogelijkheid
tot het verschaffen van informatie te kunnen spreken, zou de belastingplichtige
derhalve niet slechts aan het begin van het proces, maar ook gedurende het proces
over de mogelijkheid dienen te beschikken tot het op eigen initiatief verschaffen
van informatie. Dit zal de belastingplichtige, zo ik mij voorstel, veelal willen in
situaties waarin hij – bijvoorbeeld door terugkoppeling van informatie door de
eigen bevoegde autoriteit – bemerkt dat de besprekingen een verkeerde kant
dreigen op te gaan. De transfer pricing problematiek is in hoge mate feitelijk
ingegeven. Hiervan uitgaande zullen tussentijdse interventies door de belasting-
plichtige merendeels neerkomen op een verduidelijking van de relevante feiten
dan wel van de gekozen verrekenprijsmethodes.
In het huidige overlegmodel beschikt de belastingplichtige ook nadat de procedure
door de Nederlandse bevoegde autoriteit, de directie Internationale Fiscale Zaken
van het Ministerie van Financiën, is opgestart nog over de mogelijkheid tot het
verschaffen van aanvullende informatie. Informatie kan op verschillendewijzen door
belastingplichtigen worden verschaft (denk aan het geven van een schriftelijke
toelichting dan wel het horen van door de belastingplichtige naar voren geschoven
getuigen(-deskundigen). Het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008, nr.
IFZ2008/248M, biedt belastingplichtigen tevens de mogelijkheid tot het geven van
een mondelinge toelichting. Bij de indiening van het verzoek kan door de belasting-
plichtige worden aangegeven of hij van deze mogelijkheid gebruik wenst te maken.
In voorkomende gevallen zal de directie de belastingplichtige hiervoor actief
benaderen (bijvoorbeeld in gevallen waarin het feitencomplex dan wel de gekozen
verrekenprijsmethode(s) in het ingediende verzoek onvoldoende is belicht).
Tot zover lijkt de belastingplichtige over gerede mogelijkheden te beschikken tot
het verschaffen van informatie zowel bij aanvang als gedurende het onderling
overleg. Desondanks zijn bij het hiervoor geschetste kader wel enige kantteke-
ningen te plaatsen.
In de eerste plaats wil ik erop wijzen dat belastingplichtigen geen officiële status
hebben in het onderling overleg. De rol van de belastingplichtige bestaat louter uit
het tijdig leveren van de benodigde informatie aan de bevoegde autoriteiten en het
desgevraagd hetzij op eigen initiatief nader toelichten van het feitencomplex en/of
zijn standpunten. De OESO heeft erop aangedrongen dat de belastingplichtige het
recht moet hebben op een mondelinge toelichting ten overstaan van de bevoegde
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autoriteiten van de beide staten (zie par. 4.56 OESO-Richtlijnen voor verreken-
prijzen (1995-2010)). De Staatssecretaris van Financiën is hieraan deels tegemoet
gekomen; indien de belastingplichtige hier in zijn verzoek expliciet om vraagt,
wordt hem de mogelijkheid geboden tot het geven van een mondelinge toelichting
voor de Nederlandse bevoegde autoriteit. Over de mogelijkheid tot het geven van
een toelichting voor de beide staten en het deelnemen aan het overleg, wordt in
het oude Verrekenprijsbesluit 2001 en ook in het besluit onderlinge overleg-
procedures 2008 met geen woord gerept. De staatssecretaris lijkt hier een bewuste
keuze te hebben gemaakt, die in internationaal verband ook begrijpelijk is. Nog
afgezien van de vraag of de Nederlandse bevoegde autoriteit ‘pottenkijkers’ wenst
bij het interstatelijk overleg, is namelijk zeer te betwijfelen of andere staten hier
van gediend zijn. Nederland kwalificeert niet voor niets als één van de meest
vooruitstrevende landen in dezen. Niettemin zou in de huidige tijdsgeest waarin
de onderlinge overlegprocedure wereldwijd steeds meer erkenning krijgt, de
mogelijkheid tot het geven van een mondelinge toelichting voor alle betrokken
staten toch op zijn minst moeten worden gewaarborgd. Echter ook de mogelijk-
heden tot deelname van de belastingplichtige aan het onderling overleg zijn voor
verbetering vatbaar. Belastingplichtigen zouden meer zicht moeten krijgen in de
door de bevoegde autoriteiten gemaakte vorderingen en de mogelijke uitkomsten
en hierop moeten kunnen reageren.132 Dergelijke participatiemogelijkheden zijn
niet alleen wenselijk omdat de ‘specific’ overlegprocedure hoofdzakelijk in belang
van de belastingplichtige wordt opgestart, maar ook vanuit praktisch oogpunt
benodigd. Immers, de belastingplichtige dient de uit het onderling overleg resulte-
rende overeenkomst te accepteren alvorens deze van kracht kan worden. De be-
lastingplichtige heeft een recht van veto, welk recht niet in verhouding staat tot de
positie van de belastingplichtige gedurende het onderling overleg. Om de rechten
van de belastingplichtige gedurende en na afloop van de procedure nu meer met
elkaar in overeenstemming te kunnen brengen en zodoende een succesvolle afron-
ding te bevorderen, zijn voornoemde participatiemogelijkheden zeer welkom. Ook
de OESO heeft zich voorstander getoond van een toename van de rechten van de
belastingplichtigen (zie par. 4.57 OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-
2010), maar wijst er tegelijkertijd op dat de belastingplichtigen een belangrijke
verantwoordelijkheid kennen. Naast de voormelde toename van de rechten dienen
tevens de plichten nauwgezet door de belastingplichtigen te worden vervuld, opdat
een evenwicht in de taken van de partijen blijft bestaan. De OESO werkt haar
zienswijze inzake een evenwichtige rolverdeling tussen staten en belastingplichti-
gen in paragraaf 4.59 en 4.60 van de richtlijnen verder uit. Aldaar is bepaald dat
buiten de context van de feitelijke besprekingen tussen de bevoegde autoriteiten het
van groot belang is dat de belastingplichtige de autoriteiten tijdig van alle informatie
voorziet die relevant is voor de betreffende zaak. Bevoegde autoriteiten beschikken
over beperkte middelen en belastingplichtigen moeten al het mogelijke doen om de
procedure te vergemakkelijken. Omdat de regeling voor onderling overleg eigenlijk
bedoeld is als middel om steun te bieden aan een belastingplichtige, moeten de
autoriteiten belastingplichtigen iedere redelijke gelegenheid bieden om de voor hen
132. Zie EHRM 30 oktober 1991, nr. 12005/86 (Borgers/België).
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relevante feiten en argumenten te kunnen overleggen teneinde, voor zover mogelijk,
te garanderen dat er over de zaak geen misverstanden bestaan. De OESO merkt op
dat in praktijk de bevoegde autoriteiten van veel lidstaten de belastingplichtigen
doorgaans deze gelegenheid bieden en hen op de hoogte houden van het verloop van
de besprekingen. Ook zouden belastingplichtigen tijdens de besprekingen geregeld
worden gevraagd of zij de regelingen, die door de bevoegde autoriteiten worden
overwogen, kunnen aanvaarden (zo ook in Nederland, zie hoofdstuk 3, par. 3.5.4.1).
Deze praktijk, die in de meeste landen al standaardbeleid is, verdient zo veel
mogelijk aandacht, aldus de OESO.
De OESO schept al met al een redelijk positief beeld voor wat betreft de
participatiemogelijkheden van de belastingplichtige wereldwijd. Desondanks is
de beperking daarvan door staten één van de grootste bezorgdheden door be-
lastingplichtige geuit inzake de regeling voor onderling overleg (zie par. 4.42
OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010)). Ter illustratie wil ik wijzen
op de bundel die onder redactie van Lang en Züger begin 2001 is uitgekomen.
Vooraanstaande schrijvers van verscheidene landen beschrijven en becommenta-
riëren het overlegmodel, waaronder de rol van de belastingplichtige in onderling
overleg. Zij zijn over het algemeen kritisch, lees bijvoorbeeld133
Züger, blz. 22:
‘(…) The present lack of the taxpayer’s possibilities to participate in the
procedure is one of the major drawbacks of the mutual agreement procedure
as the competent authorities are supposed to represent the taxpayer’s interests
and those of the State at once (…)’
Hofbauer, blz. 58:
‘(…) The procedure is generally executed in writing. The taxpayer has nog legal
claim to be involved in the procedure. Although the wording of Art. 25 MC (het
OESO-modelverdrag 1992; ND) does not indicate any involvement of the taxpayer
in a mutual agreement procedure, the Commentary recommends that s/he is
granted ‘the right to make representations in writing or orally, either, in person
or through a representative’ and ‘the right to be assisted by a counsel’ and for
economic double taxation (see Art. 9(2) MC that the taxpayer shall have ‘every
reasonable opportunity to present the relevant facts and arguments to the compe-
tent authorities both in writing and orally.’ The OECD Commentary is binding
neither on the tax administrations nor on courts. As a result, the taxpayer is not able
to enforce even thisminimumextent of participation. (…) Due to the absence of any
subjectively enforceable rights of the party to influence the procedure, it is clear
that the outcome of a mutual agreement procedure cannot have binding effect on
the decision of a court which will deal with this legal question in course of the
133. Zie M. Lang en M. Züger, Settlement of disputes in Tax Treaty Law (Eucotax, volume 6), Kluwer
Law International, Den Haag 2001.
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regular course of law. Thus, regarding the extent of possible participation, the
taxpayer is dependent on the discretion of the tax administration. (…)’
en Pistone, blz. 319:
‘(…) We should now focus on the taxpayer’s legal position during the mutual
agreement procedure. Despite the immediate impact on the taxpayer (espe-
cially in the case of the mutual agreement procedure in the narrower sense),
authorities enter the procedure for the sole purpose of ensuring the correct
interpretation and application of the convention. For such reason, tax authori-
ties bear all costs related to the procedure, and, just like for all other tax acts,
a specific consent by the taxpayer is not required in order to produce effects.
Being the taxpayer not a party to the procedure, he is neither directly involved
in it, nor granted any rights (including protection for delays). Therefore, he may
neither raise questions, nor present his view on relevant issues arising during
the procedure. Despite the specific caveat included in the OECD Commentary,
the taxpayer’s is not substantially altered even when a commission is set up
according to Art. 25(4) OECD MC. (…)’
De kern van het probleem is naar ik meen gelegen in het uitgangspunt van onderling
overleg, namelijk dat de bevoegde autoriteit van de woonstaat gedurende het proces
optreedt als de vertegenwoordiger van de belastingplichtige. Hiermee wordt de
afwezigheid van de belastingplichtige in het proces verklaard. De staten zijn, daar zij
zelf ook een groot belang bij de uitkomst van het onderling overleg hebben, evenwel
niet als objectief te beschouwen (zie hiervoor par. 5.3). Bevoegde autoriteiten functio-
neren niettemin als de vertegenwoordigers van belastingplichtigen in de besprekingen
en worden in die hoedanigheid geacht de belangen van belastingplichtigen te
behartigen. Overheidsbelangen kunnen echter zeer wel haaks staan op die van de
belastingplichtige (een zogenoemde ‘conflict of interests’).134 Het valt te betwijfelen of
in zo’n situatie de bevoegde autoriteit de belangen van de belastingplichtige optimaal
zal (kunnen) behartigen. Een bijkomend probleem is dat het onderling overleg
grotendeels achter gesloten deuren plaatsvindt. De belastingplichtige heeft weliswaar
enig zicht op de besprekingen, maar de eigenlijke beraadslagingen blijven geheim. Het
is en blijft immers een government-to-government proces.
Het gegeven dat de belastingplichtige in het huidige overlegmodel geen officiële
status is toegekend, brengt zo gezegd belangrijke tekortkomingen mee. Het ont-
breekt de belastingplichtige aan de zekerheid of hij zijn zaak bij plenaire vergadering
aan beide staten tegelijk zal mogen toelichten en als zodanig zijn recht op een
rechterlijk gehoor gewaarborgd wordt.135 De belastingplichtige wordt voorts verte-
genwoordigd door een instantie die eveneens belanghebbende in het geding is en
134. Als schrijnend voorbeeld kan de inmiddels fameuze Glaxo Smith Kline (GSK) zaak van september
2006 worden genoemd. Zie het nieuwsbericht in BNA International, ‘Tax Planning International
Transfer Pricing, The Impact of the Glaxo Case’, volume 7, nr. 11, p. 3-16. Zie ook hoofdstuk 1,
par. 1.1.
135. Zie EHRM 23 november 2006, nr. 73053/01 (Jussila/Finland).
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deswege zeer waarschijnlijk ook de eigen belangen onderwerp van overleg zal
maken. Gebruik van het begrip ‘vertegenwoordiging’ lijkt hier dan ook niet op zijn
plaats. De positie van de belastingplichtige gedurende het onderling overleg is
duidelijk ondergeschikt aan die van de staten. De belastingplichtige kan de bevoegde
autoriteiten weliswaar mondeling dan wel schriftelijk van de zijns inziens relevante
informatie voorzien, maar hij is toch vooral in afwachting van het resultaat van het
overleg. Zijn positie verschilt daarom aanzienlijk van die van de principaal.
De vraag is of in deze ‘setting’ nog immer sprake is van een reële mogelijkheid tot
het verschaffen van informatie. Met andere woorden: krijgt de belastingplichtige
de gelegenheid om kennis te nemen van en te reageren op alle feitelijke en
juridische beschouwingen die de wederpartij, te weten de bevoegde autoriteiten
van de betrokken staten, aandragen? Bij een correcte toepassing van het beginsel
zal de beslissende instantie voldoende kennis dragen van het feitencomplex en de
standpunten van beide partijen om tot een afgewogen oordeel te kunnen komen.
In het overlegmodel beschikt de belastingplichtige over de mogelijkheid tot het
indienen van geschriften bij beide autoriteiten, maar de mogelijkheid tot geven van
een mondelinge toelichting voor beide autoriteiten is niet altijd ingebed in het
nationale beleid van de staten. Wordt met dit gebrek reeds inbreuk gemaakt op het
verdedigingsbeginsel? De mondelinge toelichting vormt een belangrijke aanvul-
ling op het recht tot het verschaffen van schriftelijke informatie. Dit is niet in de
laatste plaats zo omdat de belastingplichtige en/of diens vertegenwoordiger komt
te spreken tegenover het overlegorgaan waarbij onverwijld vragen kunnenworden
beantwoord en misvattingen kunnen worden weggenomen. Nog afgezien van het
feit dat een mondelinge toelichting de positie van de belastingplichtige ten goede
komt, zal ook het algehele proces hiermee zijn gebaat. Na een zodanige verdui-
delijking van de casus zullen de autoriteiten het geschil hoogstwaarschijnlijk
voortvarender kunnen behandelen danwanneer hiervan geen sprake was geweest,
temeer gezien de moeilijkheidsgraad van de transfer pricing regelgeving (optimale
waarheidsvinding). Daarbij dient ervoor te worden gewaakt dat de mogelijkheid
van een mondelinge toelichting niet slechts ten gunste van de beslissende
instantie wordt ingezet indien deze iets onduidelijk is omtrent het voorliggende
geschil en/of de toepasselijke regelgeving, maar ook ten behoeve van de belasting-
plichtigen indien zij iets ter sprake wensen te brengen. Het recht moet aldus beide
kanten opwerken. De belastingplichtige behoort ingevolge artikel 6, lid 1, van het
EVRM een verdedigingstechniek met zijn raadsman te kunnen ontwikkelen, be-
wijsmateriaal aan de staten te kunnen voorleggen en zijn versie van de feiten te
kunnen uiteenzetten ten overstaan van de staten.136 Een schriftelijke afhandeling
van de zaak waarbij geen enkele partij kan deelnemen aan de procesbehandeling,
volstaat op grond van EHRM-jurisprudentie alleen in eenvoudige en minder
ernstige zaken. Zodra sprake is van een meer gewichtige zaak moet ingevolge
die jurisprudentie de belanghebbende hetzij zijn raadsman mondeling zijn zaak
voor de beslissende instantie kunnen toelichten met name als het om de vaststel-
ling van de feiten gaat. Dit geldt ongeacht of de wederpartij van die mogelijkheid
136. Zie EHRM 23 februari 1994, nr. 16757/90, par. 21-32 (Stanford/het Verenigd Koninkrijk).
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gebruik maakt.137 Het recht op het geven van een mondelinge toelichting heeft als
hoger doel om de belanghebbende een volwaardige rechtsingang te bieden, opdat
hij zijn rechtspositie ten overstaan van een rechter kan verdedigen. In die
toepassing gaat dit recht veeleer om het vinden van een rechterlijk gehoor.
In het licht van de vorenstaande duiding van het recht op een mondelinge
toelichting kan worden geconcludeerd dat dit recht een essentiële voorwaarde
vormt voor een effectieve uitoefening van het recht op het verschaffen van
informatie. Het ontbreken van de mogelijkheid tot het geven van die toelichting
voor de bevoegde autoriteiten van de beide staten leidt tot een schending van het
verdedigingsbeginsel in die zin dat dit beginsel niet geheel tot zijn recht komt.
Zoals ik eerder heb betoogd, kan de onderlinge overlegprocedure nog steeds een
geschikt beslechtingsinstrument blijken te zijn, indien de overige toetsingscriteria
een balans in het totaaloverzicht weten te brengen. Met de voormelde inbreuk op
het recht tot het verschaffen van informatie, lijkt deze balans weer wat verder weg.
Wellicht dat in de komende paragraaf met de behandeling van het recht tot het
ontvangen van informatie (de zogenoemde passieve benadering) het plaatje weer
wat positiever kleurt.
5.4.3 Passieve benadering van de processuele gelijkheid van partijen
5.4.3.1 Inleiding
In de inleidende paragraaf 5.4.1 is het beginsel van processuele gelijkheid van
partijen onderverdeeld in twee benaderingswijzen, namelijk de actieve en de
passieve. De actieve benaderingswijze is in de voorgaande paragraaf besproken
waarbij de mogelijkheden van de belastingplichtige zijn geanalyseerd om een
schriftelijke en mondelinge bijdrage aan het proces te leveren. De uitvoering van
dit actieve recht hangt af van het passieve recht om informatie te ontvangen en te
kunnen reageren op de beraadslagingen van het overlegorgaan, in het bijzonder de
standpunten van de wederpartij namelijk de betrokken staten. Indien belasting-
plichtigen deze informatie wordt onthouden, zullen zij zich niet kunnen verdedi-
gen en dreigen in een impasse te geraken. Ten behoeve van een volwaardige
verdediging dienen belastingplichtigen derhalve ook passieve rechten te kennen.
Daarbij is van belang dat deze rechten de procespartijen in gelijke mate worden
toegekend (‘equality of arms’). Het mag dus niet zo zijn dat de ene partij de
standpunten van de andere partij kent, terwijl die andere partij in mindere mate of
in het geheel niet van de standpunten van de wederpartij op de hoogte is.
De vragen die in deze paragraaf voorliggen, zijn of de belastingplichtige beschikt over
een reëlemogelijkheid tot het ontvangen van informatie, in hoeverre sprake is van een
beperking in die informatievoorziening, welke rechtvaardigingsgronden hiervoor
137. Zie EHRM 26 mei 1988, nr. 10563/83, par. 23 e.v. (Ekbatani/Zweden), EHRM 29 oktober 1991,
nr. 11826/85, par. 31 e.v. (Helmers/Zweden) en EHRM 21 september 1993, nr. 12350/86, par. 57 e.v.
(Kremzow/Oostenrijk).
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kunnen worden aangevoerd en of deze gronden volstaan. Ik heb de behandeling van
de informatiestromen voor een goed inzicht nader onderverdeeld in (i) het moment
dat de procedure van start gaat (zie par. 5.4.3.1.1.1), en (ii) het intern proces namelijk de
internationale besprekingen tussen de start (zie par. 5.4.3.1.1.2). Ter zake van het intern
proces kunnen verder worden onderscheiden informatie betreffende het onderwerp
van geschil en betreffende de stellingen waarop de wederpartij zich baseert. Van het
recht op een zorgvuldige voorbereiding van de verdediging maakt tevens een gerede
voorbereidingstijd deel uit. Dit aspect zal bij het volgende toetsingscriterium, de
behandeling van de zaak binnen een redelijke termijn, aan bod komen. In deze
paragraaf zal ik mij richten op de inzage van de documenten door belastingplichtigen.
5.4.3.1.1 Het recht op het ontvangen van informatie
Procespartijen dienen in gelijke mate beschikking te hebben over documenten die
zijn ingediend bij het gerecht en moeten daarop ook in gelijke mate kunnen
reageren ten minste voor zover deze documenten deel uitmaken van het dossier
op basis waarvan het gerecht zal beslissen.138 Daarbij dienen ook de termijnen
voor de indiening van de stukken voor partijen hetzelfde te zijn (zie hierna par.
5.5). Tevens mogen op grond van procedureregels geen obstakels worden opge-
worpen die een effectieve uitoefening van het recht op informatie doen belem-
meren. Het vereiste van inzage en becommentariëren van de documenten van de
wederpartij geldt in het bijzonder wanneer de betreffende stukken van een
autoriteit afkomstig zijn, zo het EHRM in strafzaken heeft geoordeeld.139 Zoals in
paragraaf 5.4.2.1 aan de orde is gekomen, geldt ingevolge de EHRM-jurisprudentie
een strikte toepassing van de beginselen van een behoorlijk proces in strafzaken
gelet op de ongelijkheid van de procespartijen (burger-verdachte versus overheid),
een welke ongelijkheid zich mede in transfer pricing geschillen voordoet. Het recht
om informatie te ontvangen zal naar ik meen derhalve ook in transfer pricing
geschillen strikt behoren te worden uitgelegd. Voor een volledige toetsing van dit
recht is voorts van belang om de rol van de beslissende instantie in het proces in
ogenschouw te nemen. In hoeverre voldoet deze instantie aan de verplichting
onderzoek te doen naar de ingediende middelen, argumenten en bewijsaanbie-
dingen om de relevantie daarvan te beoordelen voor de wederpartij.140 Nu mag
bepaalde informatie onder bijzondere omstandigheden, althans in strafzaken, wel
voor de wederpartij worden achtergehouden in de zin dat alleen de rechter deze te
zien krijgt. Hiervoor gelden evenwel strikte voorwaarden. Het EHRM heeft ge-
oordeeld dat een zodanige geheimhouding van stukken moet dienen ter bescher-
ming van ‘fundamental rights of another individual’ hetzij ‘an important public
138. Zie EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88, par. 56 (Hentrich/Frankrijk), EHRM 18 februari 1997,
nr. 18990/91, par. 24 (Nideröst-Huber/Zwitserland), EHRM 3 maart 2000, nr. 35376/97, par. 41-44
(Krcmar/Tsjechische Republiek), EHRM 15 juli 2003, nr. 33400/96, par. 60 en 61 (Ernst en
anderen/België). Zie ook de zaak Schuler-Zgraggen waarin door het EHRM is overwogen dat
partijen in principe de mogelijkheid moet hebben om kopieën te maken van de relevante stukken
uit het zaaksdossier, EHRM 24 juni 1993, nr. 14518/89, par. 50-52 (Schuler-Zraggen/Zwitserland).
139. Zie EHRM 24 februari 1994, nr. 12547/86, par. 52 (Bendenoun/Frankrijk).
140. Zie EHRM 19 juli 1995, nr. 17506/90, par. 42 (Kerojärvi/Finland) en EHRM 11 januari 2000,
nr. 28168/95, par. 34 (Quadrelli/Italië).
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interest’.141 In het tweede geval, namelijk geheimhouding om redenen van maat-
schappelijk belang, dient een afweging te worden gemaakt tussen het nagestreefde
belang en des impact op de rechten van de verdediging.142 De noodzaak van
geheimhouding van stukken zal immer door de betrokken rechter dienen te worden
onderzocht en beoordeeld;143 partijen kunnen hiertoe niet beslissen. Of van die
noodzaak in de onderlinge overlegprocedure sprake is, zal hierna worden bezien.
Ik zal beginnen met de informatiestroom ter zake van de start van de procedure
(zie par. 5.4.3.1.1.1).
5.4.3.1.1.1 Aanvang van het onderling overleg
Bij de APA-procedure en de onderlinge overlegprocedure is het de belasting-
plichtige die het proces start namelijk met de indiening van zijn verzoek daartoe.
Hiermede lijken de problemen ter zake van de informatievoorziening bij aanvang
van de procedures reeds grotendeels te zijn ondervangen. De belastingplichtige is
met de indiening van zijn verzoek op de hoogte van de informatie op basis
waarvan het overlegorgaan, en derhalve ook de wederpartij, zijn onderzoek in
eerste instantie zal baseren. De belastingplichtige bepaalt met die indiening de
inhoud en reikwijdte van het onderling overleg en de uitgangspunten (denk aan de
gekozen verrekenprijsmethode(s) en de onderliggende analyses) die de staten
hierbij zullen hanteren (zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.2.1 t/m 2.5.3.2.2.4 en hoofd-
stuk 3, par. 3.5.3.2.1 en 3.5.3.2.2). Een en ander is echter niet zo simpel als het lijkt.
Ten eerste is het niet altijd de belastingplichtige die als de ‘decision-maker’ kan
worden aangemerkt. Alhoewel het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008144
hier niet over uitweidt, zullen bevoegde autoriteiten in geval van afspraken
omtrent uitlegging en toepassing van belastingverdragen, de zogenoemde ‘inter-
pretative’ dan wel ‘legislative’ onderlinge overlegprocedures, uit eigen initiatief tot
onderling overleg overgaan. Een dergelijk overleg kan evengoed voortvloeien uit
een individuele casus, dat wil zeggen een (groot) aantal gevallen waarin de staten
met eenzelfde problematiek worden geconfronteerd.145 De belastingplichtigen
behoeven niet immer de aangevers van de zaak te zijn. Ook belastingadministra-
ties, dan wel overkoepelende organen als de Coördinatiegroep Verrekenprijzen,
141. Zie EHRM 19 juni 1998, nrs. 21825/93, 23414/94, par. 85 e.v. (McGinley en Egan/het Verenigd
Koninkrijk) en EHRM 22 juli 2003, nrs. 39647/98, 40461/98, par. 53-59 (Edwards en Lewis/het
Verenigd Koninkrijk).
142. Zie EHRM 16 februari 2000, nr. 29777/96, par. 38 e.v. (Fitt/het Verenigd Koninkrijk).
143. Zie EHRM 16 februari 2000, nr. 28901/95, par. 62-67 (Rowe en Davis/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 25 september 2001, nr. 44787/98, par. 69-71 (P.G. en J.H./het Verenigd Koninkrijk).
144. Zie het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van Financiën van
29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
145. Zie par. 8.4 van het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008 en par. 50 van het OESO-
commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 3, van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Zie
hierover ook G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 52
en M. Lang en M. Züger, Settlement of disputes in Tax Treaty Law (Eucotax, volume 6), Kluwer Law
International, Den Haag 2001, blz. 388 (rapportage Noorwegen: O.G. Dajani).
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kunnen autoriteiten op de hoogte stellen van prangende en/of grootschalige
problemen (zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.1).146 In deze situaties zal een correcte
informatievoorziening door de bevoegde autoriteiten aan de betrokken belasting-
plichtigen vanaf het eerste ogenblik van belang zijn. Met de wetenschap van een
mogelijk internationaal overleg zal de belastingplichtige immers kunnen besluiten
nationale rechtsmiddelen nog even te laten rusten in afwachting van de reactie
van de uitkomst van de internationale besprekingen.147
Nu kom ik toe aan een tweede moeilijkheid die zich bij de start van de onderlinge
overlegprocedure kan voordoen. In paragraaf 3.1.2.3 van het Besluit onderlinge
overlegprocedures 2008148 is bepaald dat indien de bevoegde autoriteit van
de andere staat niet bereid is mee te werken aan de procedure, de Nederlandse
bevoegde autoriteit dit onverwijld meldt aan de betrokken belastingplichtige en
de inspecteur. (Deze meldingsplicht zal naar analogie ook hebben te gelden voor
de ‘interpretative’ en ‘legislative’ overlegprocedure.) De belastingplichtige weet
met die terugkoppeling waar hij aan toe is en kan besluiten zijn nationale rechts-
middelen, zo die nog openstaan, alsnog in te zetten. De meldingsplicht van de
Nederlandse bevoegde autoriteit is evenwel aan geen enkele termijn gebonden. De
respons van de directie IFZ zal in hoge mate afhankelijk zijn van de reactiesnelheid
van de andere staat. De toezegging van de staatssecretaris lijkt derhalve geen
realistische. De sympathieke en meewerkende houding van de directie IFZ is
prijzenswaardig, doch in internationaal verband niet altijd haalbaar. Uiteraard
kan Nederland bij andere staten aandringen op een spoedige reactie. Echter, welk
resultaat zal dit genereren (gelet ook op de in de OESO-Richtlijnen reeds sinds
jaren gedane aanbevelingen van een spoedige uitvoering welke toch niet altijd
worden nageleefd, zie hierna par. 5.4)? De staatssecretaris is gebonden aan het
huidige internationale verdragennetwerk en het nationale beleid van de verschil-
lende staten (zie bijlagen 2 t/m 4). De maximale tegemoetkoming die de staats-
secretaris kan bieden, heeft plaatsgevonden, te weten de opschorting van
nationale rechtsmiddelen gedurende het internationale traject (zie hoofdstuk 3,
par. 3.5.3.1.3). Het verdient aanbeveling dat op verdragsrechtelijk niveau de
146. Zie bijvoorbeeld de gezamenlijke regeling die tussen deNederlandse enDuitse bevoegde autoriteiten is
overeengekomen inzake de winsttoerekening aan in Duitsland gelegen vaste inrichtingen van de
Nederlandse bloemenhandelaren, zoals gepubliceerd in Staatscourant van 27 september 2002, nr. 186.
147. Dit is uiteraard afhankelijk van de fase waar in de belastingplichtige zich bevindt. Het kan zijn dat
niet belastingadministraties, doch verscheidene belastingplichtigen de bevoegde autoriteit(en)
hebben geïnformeerd omtrent de verdragsrechtelijke problematiek door middel van individuele
verzoeken tot onderling overleg. De bevoegde autoriteit kan besluiten die verzoeken gelijktijdig
te behandelen door middel van ‘interpretative’ hetzij ‘legislative’ onderling overleg. In die
gevallen zal de procedure al een aanvang hebben genomen namelijk met de aanvraag daarvan,
mogelijkerwijs in combinatie met een opschorting van de nationale rechtsmiddelen. De bevoegde
autoriteit zal belastingplichtigen alsdan dienen te informeren omtrent zijn voornemen van een
gezamenlijke behandeling en belastingplichtigen het resultaat moeten terugkoppelen. In dit
kader rijst de vraag of belastingplichtige enige keuze in dezen hebben.
148. Zie het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van Financiën van
29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
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touwen strakker worden aangetrokken door de invoering van dwingende proces-
termijnen. Aan een dergelijke regie is verbonden het instellen van dwangmaat-
regelen. Het zij gezegd dat de regeling voor onderling overleg zoals neergelegd in
het OESO-modelverdrag sinds de update van 2007/2008 een scherper beleid
behelst; indien de bevoegde autoriteiten na twee jaar van onderling overleg er
niet uitkomen, kan op verzoek van de belastingplichtige worden besloten tot de
start van de arbitrageprocedure (zie het vijfde lid van artikel 25 van het model-
verdrag en hierna hoofdstuk 6). Deze arbitrageprocedure is evenwel niet zelf-
standig inzetbaar. Hiermede kan deze procedure ook niet als ‘stok achter de deur’
fungeren voor wat betreft de voornoemde meldingsplicht van de bevoegde auto-
riteiten. Ingeval de staten niet tijdig of in het geheel niet terugkoppelen na de
aanvraag van het onderling overleg, heeft de belastingplichtige eenvoudigweg
geen ingang tot arbitrage.
De informatievoorziening inzake het moment dat de procedure van start gaat, ziet
naast de hiervoor besproken meldingsplicht van de bevoegde autoriteiten mede op
het verdere procedurele verloop. Belastingplichtigen dienen door de autoriteiten
na de aanvaarding van hun verzoek tot overleg op de hoogte te worden gesteld van
de stappen die volgen en de rol, rechten en plichten, die zij daarin vertolken. Dit
aspect van de informatievoorziening is in paragraaf 5.2.4 inzake de inzichtelijkheid
van de procedurele fasen reeds aan de orde geweest. Ik zal derhalve overgaan
tot de behandeling van het recht op informatie omtrent het interne proces (zie
par. 5.4.3.1.1.2).
5.4.3.1.1.2 Intern proces: onderwerp van geschil en standpunten van wederpartij
Het onderwerp van geschil (ook wel: het object van geschil) is kort gezegd datgene
wat in het proces ter discussie staat. Bij de ‘specific’ onderlinge overlegprocedure
staat het onderwerp van geschil in beginsel vast met het verzoek van de belasting-
plichtige. De belastingplichtige geeft in zijn verzoek een toelichting over de
redenen waarom hij meent dat de arm’s length bepaling van het toepasselijke
belastingverdrag niet in acht is genomen en (mogelijk) sprake is van dubbele
belastingheffing. Een transfer pricing geschil betreft veelal (i) situaties waarin de
prijs voor de levering van de goederen of diensten tussen verbonden ondernemin-
gen wordt gecorrigeerd door de Nederlandse Belastingdienst dan wel de buiten-
landse belastingadministratie, (ii) situaties die zien op de winsttoerekening tussen
hoofdhuis en vaste inrichting, dan wel (iii) situaties waarin een buitenlandse
belastingadministratie de belastbare grondslag corrigeert van een aldaar geves-
tigde dochtermaatschappij ter zake van door het Nederlandse hoofdkantoor door-
belaste vergoeding met betrekking tot door dat hoofdkantoor geleverde diensten.
De belastingplichtige is met de indiening van zijn verzoek vanzelfsprekend op de
hoogte van de ins en outs van het geschil. Hij bepaalt de omvang van het geschil
bepalen, dat wil zeggen het land c.q. de andere landen waarop het verzoek
betrekking heeft, en maakt een keuze voor wat betreft het gewenste soort onder-
ling overleg (vroegtijdig of regulier) en de in het geding zijnde belastingjaren.
Hiermee lijkt een en ander redelijk vast te liggen. Idealiter zou de bevoegde
autoriteit van de woonstaat al deze gegevens uitgangspunt van geschil maken en
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door middel van onderling overleg komen tot een arm’s length oplossing. In de
voorgaande paragrafen is meermaals aan de orde gekomen dat het in werkelijkheid
echter niet altijd zo uitpakt. Bevoegde autoriteiten kunnen enerzijds op nationaal
niveau trachten met belastingplichtigen akkoorden te sluiten omtrent nog andere
openstaande jaren, en anderzijds op internationaal niveau trachten met de andere
bevoegde autoriteit akkoorden te sluiten omtrent nog openstaande geschillen (het
zogenoemde ‘horse trading’).149 Alhoewel formeel alles goed is geregeld, in ieder
geval in Nederlandmet de komst van het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008,
bestaat in de praktijk aldus nog wel enige bewegingsruimte.
De vraag rijst wat de buitengrenzen van het geschil zijn. Met andere woorden:
wanneer gaan de bevoegde autoriteiten hun boekje te buiten in die zin dat zij
belangen in hun beoordeling meenemen die geen raakvlak meer hebben met het
voorliggende geschil en waarvan de belastingplichtige ook geen kennis heeft. Zoals
Altman in zijn dissertatie terecht opmerkt, dienen ook verdragsrechtelijke c.q.
diplomatieke belangen in onderling overleg niet te worden verwaarloosd.150 Deze
bewegingsruimte zou mijns inziens de grenzen van het juridisch betamelijke
echter niet mogen overschrijden. Verdragstoepassing dient te goeder trouw plaats
te vinden conform artikel 32 van het Verdrag van Wenen. Indien een individuele
transfer pricing zaak zich aandient, is het hoofdzaak deze in overeenstemming met
de arm’s length bepaling van het desbetreffende belastingverdrag op te lossen.
Hierin bestaat weliswaar enige beweegruimte. Ik besef terdege dat een geschil
afgezien van zijn individuele merites ook op een breder niveau consequenties kan
hebben. Alhoewel de ‘specific’ onderlinge overlegprocedure in het belang van die
ene belastingplichtige wordt gestart, zullen de betrokken staten tevens tot doel
hebben het verdragsbeleid correct en consistent toe te passen.151 In die optiek is
het niet meer dan logisch dat autoriteiten ook andere diplomatieke belangen
meewegen en de internationale gevolgen van de gekozen uitwerking bezien. Deze
keuzes zullen niet alleen juridisch, maar eveneens diplomatiek zijn ingegeven.
Zaak blijft evenwel het onderwerp van geschil bij dit alles goed te bewaken. Een
diplomatieke aanpak behoeft geenszins te strijden met een correcte toepassing van
het juridisch raamwerk, mits partijen binnen dit raamwerk over enige onder-
handelingsruimte beschikken (hetgeen in het kader van het arm’s length beginsel
en de ruime interpretatiemogelijkheden daarvan, zie hoofdstuk 2, par. 2.3.2, zeer
wel mogelijk is) en bereid zijn tot het sluiten van compromissen. Een juridisch
geënte aanpak zal nu juist leiden tot een consistent verdragsbeleid, waarmede het
vertrouwen in de regeling voor onderling overleg op macro- (de staten) en
149. Uiteraard ligt het wel in de rede dat in alle transfer pricing kwesties die spelen met betrekking tot
een specifieke aanslag of een set van opeenvolgende aanslagen eenzelfde keuze wordt gemaakt.
Vergelijk par. 2.3 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van
Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
150. Zie Zvi D. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties (diss, IBFD Doctoral Series volume 11),
Kluwer Law International, Deventer 2005, blz. 204.
151. P. Pistone spreekt in dit kader van de ‘sole purpose’ van de staten geschillen verdragsconform op
te lossen. Zie zijn rapportage in M. Lang en M. Züger, Settlement of disputes in Tax Treaty Law
(Eucotax, volume 6), Kluwer Law International, Den Haag 2001, blz. 319.
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microniveau (de belastingplichtigen) zal toenemen. Hierbij is een deugdelijke
motivering van de uitkomsten van onderling overleg is van essentieel belang, zo
ook de publicatie van het resultaat als verantwoording naar de maatschappij (zie
hierna par. 5.6.1). Publicatie van overlegovereenkomsten gesloten in individuele
gevallen vindt echter niet plaats.
In het licht van de vorenstaande uiteenzetting is het stellen van grenzen aan het
onderwerp van overleg geboden. Dit zou het beste op verdragsrechtelijk niveau
dienen plaats te vinden, idealiter als onderdeel van een dwingende uitvoerings-
regeling. Deze regeling zou de bewegingsruimte van het overlegorgaan dienen vast
te stellen, dat wil zeggen in hoeverre de bevoegde autoriteiten het onderwerp
gedurende het overleg mogen bijstellen en binnen welke marges zij dienen te
blijven. De rechtsmacht van de eerdere beslissende instantie, te weten de nationale
belastingadministraties, zou hierbij als begrenzing kunnen worden gehanteerd
(denk aan het onderwerp van de relevante belastingaanslagen en eventuele ver-
slagen van onderzoeken). De belastingplichtige zou het object nog wel kunnen
uitbreiden door zijn verzoek tot onderling overleg op meerdere tijdvakken, be-
lastingaanslagen en/of staten te laten zien. De bevoegde autoriteiten daarentegen
treden in de voetsporen van de nationale belastingadministraties ter zake van de
door hen vastgestelde gegevens en marges. Alleen indien de belastingplichtige dat
wenst, zal de zaak kunnen worden uitgebreid.
Ik kom toe aan wellicht het belangrijkste aspect van de passieve benaderingswijze,
namelijk het recht op informatie omtrent de stellingen van de wederpartij. De
mogelijkheid tot inzage van de documenten van het geschil is essentieel voor een
zorgvuldige en gedegen voorbereiding van de verdediging. Partijen behoren te
weten welke stukken de beslissende instantie bij de zaak ter beschikking staan en
dienen deze tijdig te ontvangen. De uitwisseling van stukken heeft een rechts-
beschermende werking. Zij draagt niet alleen zorg voor een compensatie van
ongelijkheid tussen overheid en burger; door middel van die kennisgeving kan ook
worden vastgesteld of de overheid conform het recht heeft beslist (legitimatie van
gezag). Logischerwijs dient de belastingplichtige zo vroeg mogelijk over alle
stukken benodigd ter voorbereiding van zijn zaak te beschikken. Bij de ‘specific’
onderlinge overlegprocedure zou dit het moment van doorgeleiding van het verzoek
door de Nederlandse bevoegde autoriteit naar de bevoegde autoriteit van de andere
staat moeten zijn. Alhoewel deze eerste kennisgeving wellicht maar weinig nieuwe
informatie voor de belastingplichtige zal bevatten,152 is het niettemin wenselijk
152. Zie par. 4.2 van het Besluit onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van Financiën
van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6. Na de ontvangst van het verzoek
draagt de Nederlandse bevoegde autoriteit zorg voor een eerste kennisgeving aan de andere
bevoegde autoriteit. Concreet betekent dit dat de directie IFZ zorgt voor doorgeleiding van de
volgende informatie: een afschrift van het verzoek van de belastingplichtige en een bevestiging
dat dit verzoek binnen de gestelde termijn is ingediend. Ingeval het verzoek is gestoeld op
artikel 4 van het Europese Arbitrageverdrag komt hier nog bij een mededeling omtrent de
Nederlandse visie op de start van de tweejaarstermijn ex artikel 7, lid 1, van dat verdrag (zie
hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1).
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de belastingplichtige in zo vroeg mogelijk stadium bij het proces te betrekken opdat
hij een gedegen inzicht krijgt in de reactie van de bevoegde autoriteit en zijn
motieven daartoe. Deze intentieverklaring van de staten kan de belastingplichtige
bovendien in een later stadium misschien weer van pas komen, bijvoorbeeld bij het
duiden van de uitkomst van onderling overleg (welke staat heeft het meest
ingeleverd en waarom?). Zodra de bevoegde autoriteit van de andere staat het
groene licht heeft gegeven, zal de procedure daadwerkelijk aanvangen. De Neder-
landse bevoegde autoriteit informeert zo spoedig mogelijk, uiterlijk binnen vier
maanden na de ingang van de tweejaarstermijn voor onderling overleg (zie hierna
par. 5.4), de bevoegde autoriteit van de andere staat over de aangelegenheid in de
vorm van een standpuntennota (ook wel: ‘position paper’). Deze nota bevat –
samengevat weergegeven – de volgende informatie (zie nader hoofdstuk 3, par.
3.5.4.1):
– een inhoudelijke beoordeling door de Nederlandse bevoegde autoriteit met
betrekking tot de vraag in hoeverre sprake is van een heffing die niet in
overeenstemming is met de bepalingen van een verdrag;
– de voorgestelde oplossing of oplossingsrichting, en
– de overige van belang zijnde stukken.
De staatssecretaris benadrukt in het Besluit onderling overlegprocedures 2008
meermaals dat de onderlinge overlegprocedure een interstatelijke aangelegenheid
betreft die door de bevoegde autoriteiten wordt afgewikkeld en waarin de be-
lastingplichtige geen formele rol heeft.153 Met betrekking tot de passieve benade-
ringswijze van het beginsel van hoor en wederhoor komt dit tot uitdrukking
doordat de uitwisseling van standpunten alleen tussen de autoriteiten plaatsvindt
en de belastingplichtige hierbij niet wordt betrokken. Ook worden aan de be-
lastingplichtige geen afschriften van deze correspondentie verstrekt. De staats-
secretaris doet nog wel de toezegging dat de Nederlandse bevoegde autoriteit zich
zal inspannen om de belastingplichtige zo veel mogelijk te informeren over de
voortgang van het proces en omtrent onverwachte wijzigingen. Hoeveel is deze
toezegging evenwel waard in het licht van de vertrouwelijkheid van de gegevens-
uitwisseling tussen de staten? De Nederlandse bevoegde autoriteit zal niet een-
zijdig kunnen besluiten zijn burgers in te lichten over de inhoud van de
besprekingen en de documenten. Reeds om die reden zal de informatievoorziening
voor wat betreft de voortgang van het onderling overleg naar ik inschat voor-
namelijk algemeen van aard zijn. De belastingplichtige is toch met name in
afwachting van hetgeen na afloop van het onderling overleg zal resulteren. Met
dit gebrek aan inzicht wordt mede de mogelijkheid tot interventie, mondeling dan
wel schriftelijk, sterk ingeperkt. Immers, indien de belastingplichtige niet op de
hoogte is van wat er in het overleg wordt besproken, dan zal hij ook nimmer
kunnen ingrijpen op het moment dat een en ander zijns inziens een verkeerde
richting dreigt op te gaan. De Nederlandse bevoegde autoriteit zal de belasting-
plichtige op de hoogte stellen als sprake is van ‘ingrijpende wijzigingen’. Is het dan
153. Zie par. 5.4 en 5.8 van het Besluit onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van
Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
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echter niet al te laat? Ik neem aan dat de staten belastingplichtigen niet bij iedere
kleine verandering zullen informeren, maar wanneer is sprake van een wijziging
van de koers van het conflict. Staten kunnen hier tevens verschillend over denken.
Of en in hoeverre sprake is van een schending van het recht op inzage van
documenten zal in principe voor ieder geval op zich dienen te worden beoordeeld.
Wel kan worden vastgesteld dat het recht van de belastingplichtige op inzage van
de documenten van het geschil, en de daarin opgenomen standpunten van de
wederpartij, beperkt is en een schending van dit recht op de loer ligt. Het lijkt erop
dat staten de daadwerkelijke besprekingen achter gesloten deuren hebben willen
houden om zo vrij mogelijk te kunnen onderhandelen en niet telkenmale verant-
woording te hoeven afleggen. Dit laatste doen zij tevens niet op enig later moment,
althans niet naar de grote groep van belastingplichtigen toe. Onderlinge overleg-
overeenkomsten gesloten voor individuele transfer pricing zaken worden immers
niet gepubliceerd. Bovendien kan men zich afvragen in hoeverre deze overeen-
komsten de betrokken belastingplichtige werkelijk inzicht bieden in de overwe-
gingen van de staten, in die zin dat zij voldoende informatie bieden en een
deugdelijkemotivering bevatten van de casus.154 De staatssecretaris heeft zijn keuze
in dezen zo beargumenteerd dat de publicatie van individuele overeenkomsten de
brede groep van belastingplichtigen niet zal dienen, gezien het specifieke karakter
van de zaken. Dit lijkt mij niet de juisteweg. Met het op grotere schaal publiceren van
overeenkomsten zal meer inzicht in de procedure worden verkregen en het ver-
trouwen van de belastingplichtige in de regeling voor onderling overleg worden
vergroot. Zo werd door de directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie
van Financiën bij de presentatie van het besluit onderlinge overlegprocedures in
september 2003 betoogd dat de onderlinge overlegprocedure over het algemeen een
positieve afloop kent.Waarom zou de directie dan nietwatmeer openheid van zaken
geven over het tijdsverloop en de exacte uitkomst van deze procedures?Wellicht dat
de staatssecretaris wordt belemmerd door eenminder vooruitstrevend beleid van de
andere staten (vergelijk bijlagen 2 e.v.). Eenzijdige publicatie van overeenkomsten
lijkt niet mogelijk, daar waar de verdragspartner tegenstribbelt. Met die publicatie
zal namelijk direct dan wel indirect informatie worden vrijgegeven omtrent de
standpunten van de andere staat.
De vraag die nog beantwoording behoeft, is of de geconstateerde beperking in de
informatievoorziening met name voor wat betreft het interne proces van de
internationale besprekingen kan worden gerechtvaardigd. Het interne proces is
niet toegankelijk voor belastingplichtigen daar het een zuiver overheidsproces
betreft en de belastingplichtige daarin wordt geacht te zijn vertegenwoordigd door
de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat. Of het karakter van de procedure en de
gekozen vertegenwoordigingsformule een voldoende rechtvaardiging vormt in
dezen? Ik meen van niet. Zoals in paragraaf 5.4.3.1.1 is besproken, mag bepaalde
informatie onder bijzondere omstandigheden wel voor de wederpartij worden
154. Vergelijk B.R. Runge, Mutual Agreement Procedures and the Role of the Taxpayer, International
Transfer Pricing Journal 2002, volume 9, nr. 1, blz. 17.
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achtergehouden in de zin dat alleen de rechter deze te zien krijgt. Hiervoor gelden
evenwel strikte voorwaarden. Het EHRM heeft geoordeeld dat een zodanige
geheimhouding van stukken moet dienen ter bescherming van ‘fundamental
rights of another individual’ hetzij ‘an important public interest’.155 In het tweede
geval, namelijk geheimhouding om redenen van maatschappelijk belang, dient
voorts een afweging te worden gemaakt tussen het nagestreefde algemene belang
en de impact op de rechten van de verdediging.156 De genoemde twee situaties
lijken mij in het kader van de onderlinge overlegprocedure niet aan de orde. Ik zie
in redenen van diplomatieke aard onvoldoende rechtvaardiging de beraadslagingen
van het overlegorgaan, en mede de standpunten van de wederpartij, niet aan de
belastingplichtigen kenbaar te maken. Hierbij acht ik van belang dat de onderlinge
overlegprocedure (en de arbitrageprocedure) vooralsnog de enige reële instrumen-
ten zijn om grensoverschrijdende transfer pricing geschillen op te lossen. Door de
participatiemogelijkheden van de belastingplichtigen dusdanig in te perken, wordt
tevens de effectiviteit van de procedures ingeperkt. De belemmering van het
individuele belang van de belastingplichtige weegt zwaarder dan het publieke
belang van de staten hun diplomatieke verkeer geheim te houden, gelet op de
beperkte mogelijkheden van belastingplichtigen transfer pricing geschillen te laten
beslechten. Deze afweging zou anders kunnen uitpakken, indien op internationaal
niveau wel een gerechtelijke procedure voorhanden zou zijn om die geschillen te
beslechten en de huidige transfer pricing procedures daadwerkelijk als alternatief
zouden dienen.
5.4.4 Evaluatie
Uit de vorenstaande bespreking wordt duidelijk dat de belastingplichtige een
belangrijke positie heeft in de onderling overlegprocedure. De procedure wordt op
zijn initiatief opgestart en wordt hoofdzakelijk in zijn belang gevoerd. Het is dus
niet meer dan logisch dat de belastingplichtige gedurende het proces over behoor-
lijke mogelijkheden beschikt tot inbreng en ontvangst van informatie, wat tevens
van nut zal zijn voor een voorspoedig verloop van het proces (zie verder par. 5.5).
Helaas komt de belastingplichtige op beide fronten nog het nodige tekort. Ter zake
van het recht tot verschaffen van informatie is vastgesteld dat de belastingplichtige
weliswaar schriftelijk stukken kan indienen, maar het geven van een mondelinge
toelichting voor beide staten in de regel niet tot de mogelijkheden behoort. Voor
wat betreft de passieve zijde van het beginsel van hoor en wederhoor zijn de
mogelijkheden beperkter. De belastingplichtige wordt gedurende het proces ge-
ïnformeerd over de voortgang van de procedure, de inhoud maar van het onderling
overleg tussen de staten bereikt hem evenwel niet. De belastingplichtige wordt in
zijn verdediging en derhalve in zijn rechtsbescherming geschaad, doordat hij geen
155. Zie EHRM 19 juni 1998, nrs. 21825/93, 23414/94, par. 85 e.v. (McGinley en Egan/het Verenigd
Koninkrijk) en EHRM 22 juli 2003, nrs. 39647/98, 40461/98, par. 53-59 (Edwards en Lewis/het
Verenigd Koninkrijk).
156. Zie EHRM 16 februari 2000, nr. 29777/96, par. 38 e.v. (Fitt/het Verenigd Koninkrijk).
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inzage heeft in de internationale besprekingen en derhalve in de standpunten van
de wederpartij. Het betreft in het bijzonder de documenten die ten behoeve van de
onderlinge overlegprocedure door de staten worden vervaardigd en tussen hen
worden uitgewisseld (de ‘position papers’) en die zonder uitzondering van belang
zijn voor een gedegen verdediging.
Samengevat, zijn de participatiemogelijkheden van de belastingplichtigen zeer
beperkt en is zijn rechtspositie in vergelijking met die in de traditionele gerechte-
lijke procedure zwak. Zoals de OESO in paragraaf 4.57 van haar Richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-2010) terecht aangeeft, is de regeling voor onderling over-
leg zoals voorzien in artikel 25 van het OESO-modelverdrag (1992-2008) en die in
veel bilaterale belastingverdragen is opgenomen, evenwel geen gerechtelijke
procedure. Hoewel de inbreng van de belastingplichtige in sommige gevallen
van nut kan zijn, moet de mogelijkheid tot participatie van de belastingplichtige
naar mening van de OESO dan ook aan het oordeel van de staten worden over-
gelaten. De OESO snijdt hier een heikel punt aan. De kwestie is inderdaad hoever je
moet gaan in het toedienen van rechten en plichten aan de belastingplichtige in
onderling overleg gelijk aan die in de gerechtelijke procedure. Zoals in eerdere
paragrafen steeds naar voren is gekomen, is de onderlinge overlegprocedure sterk
hybride van aard. Het proces verenigt rechtspraak- en mediationachtige kenmer-
ken. Bovendien vindt de procedure op internationaal niveau plaats waardoor ook
verdragsrechtelijke en diplomatieke aspecten een rol spelen. Juridische en prag-
matische argumenten dienen met elkaar in evenwicht te worden gebracht, wil de
onderlinge overlegprocedure een geschikt alternatief zijn. Het zij erkend dat de
pragmatiek van onderling overleg voordelen voor belastingplichtigen meebrengt.
Desalniettemin blijft van doorslaggevend belang welk resultaat de procedure
beoogt te bereiken en welke invloed dit uiteindelijk op de rechtspositie van de
belastingplichtige heeft. In die visie beoogt de regeling voor onderling overleg toch
hoofdzakelijk een juridische procedure te zijn (zie par. 5.1), en dienen de begin-
selen van een behoorlijk proces derhalve in hoge mate te worden geëerbiedigd.
Het is in de uitwerking van die beginselen waar de pragmatiek om de hoek komt
kijken. Men zou de staten ruimte kunnen bieden in die zin dat een tekort op een
andere wijze wordt gecompenseerd, zo ook uit de EHRM-jurisprudentie volgt dat
voor een volledige beoordeling van een procedure alle beginselen in acht dienen te
worden genomen. Hierbij dient tevens aandacht te worden besteed aan het
karakter van de procedure; de onderlinge overlegprocedure kwalificeert als voor-
procedure wat de toetsing minder strikt maakt mits sprake is van een effectief
controlemechanisme (zie par. 5.6 en hoofdstuk 6).
Het lijkt mij helder dat voor de geheimhouding van documenten door de bevoegde
autoriteiten geen rechtvaardigingsgrond aanwezig is. Het betreft essentiële in-
formatie waarover de belastingplichtige geen kennis draagt, in het kader van de
procedure vormgegeven en in geval van openbaarmaking geenszins gevaarlijk
voor de nationale veiligheid dan wel andere staatsbelangen. Bij de onderhavige
beoordeling wil ik zo gezegd tevens rekening houden met het afwijkend karakter
van de regeling voor onderling overleg. Aan belastingplichtigen zal evenwel ter
Hoor en wederhoor van procespartijen 5.4.4
291
waarborging van hun rechtspositie op zijn minst een groter recht tot deelname aan
het onderling overleg te worden toegekend (denk onder meer aan een mondelinge
toelichting voor de beide staten en een meer intensieve terugkoppeling van de
standpunten van de staten). De informatievoorziening door de autoriteiten zal een
gestructureerd verloop moeten kennen (bijvoorbeeld het op vaste momenten in
het proces terugkoppelen van informatie), waarbij sprake is van inhoudelijke
feedback en belastingplichtigen niet slechts een globaal inzicht wordt geboden.
De rechtspositie van belastingplichtigen zal verder moeten worden versterkt met
de publicatie van geanonimiseerde overeenkomsten en de creatie van een effectief
controlemechanisme (zie hoofdstuk 6). Uiteraard zijn deze aanpassingen afhanke-
lijk van de andere staat. Wellicht dat op termijn internationale consensus omtrent
de invulling van de rol van de belastingplichtige in het onderling overleg zal
worden bereikt.
5.5 Berechting binnen een redelijke termijn
5.5.1 Algemeen
Het laatste beginsel van een behoorlijk proces waaraan ik het overlegmodel,
respectievelijk de APA-procedure en de onderlinge overlegprocedure, zal toetsen,
betreft de ‘behandeling van een zaak binnen een redelijke termijn’. Het spreekt
vanzelf dat wil een procedure op een goede wijze geschieden, het resultaat ook
niet te lang op zich moet laten wachten. De belastingplichtige heeft naast het recht
op rechtspraak tevens recht op de beëindiging van het proces. Beide rechten
tezamen vormen het in eerder verband genoemde decisiebeginsel (zie par. 5.2.1).
Helaas komt het maar al te vaak voor dat procedures (te) lang duren en belasting-
plichtigen lange tijd in onzekerheid verkeren. In straf- en belastingzakenwaarin de
burger de overheid als tegenpartij heeft, komt deze problematiek prangend in
beeld. De onzekerheden die ontstaan, zijn ingrijpend van aard; zij zien op de
fysieke vrijheid, het maatschappelijk aanzien en eventuele financiële belangen. De
vraag komt op wanneer deze onzekerheden, die er altijd wel in enige mate zullen
zijn, het acceptabele overschrijden. Men zou deze vraag kunnen beantwoorden
met het stellen van concrete termijnen. Dergelijke maxima waaraan beslissende
instanties bij de uitvoering van de verscheidene procedures zouden dienen te
houden, worden in de EHRM-jurisprudentie niet genoemd. Artikel 6, lid 1, van het
EVRM bepaalt dat een ieder – in het kader van een civiele dan wel een strafzaak –
recht heeft op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak binnen een
redelijke termijn. Artikel 14, lid 3, onderdeel c, van het IVBPR hangt ditzelfde
criterium aan, zij het dat deze bepaling eist dat geen sprake is van een ongerecht-
vaardigde vertraging. Beide bepalingen noemen geen termijnen waarbinnen (be-
paalde typen) procedures zou behoren te worden voltooid. Dit is logisch daar de
inkleding van die termijnen sterk afhankelijk zal zijn van het nationale procesrecht
en het karakter van de voorliggende casus. De beoordeling van de redelijkheid van
een termijn zal voorts per rechtsgebied verschillen en hangt onder meer af van de
complexiteit van de zaak en het aantal beroepsinstanties dat is geraadpleegd.
De belangen van de individuele persoon zullen moeten worden afgewogen tegen
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de vereiste van een zorgvuldige beoordeling door de rechtsprekende instantie en
de overige beginselen van een behoorlijk proces.157
Het EHRM heeft in de loop der jaren criteria ontwikkeld waarmede het zo veel
mogelijk heeft getracht een redelijke termijn te objectiveren. Bedoelde jurispru-
dentie is voornamelijk totstandgekomen in de tachtiger en negentiger jaren van de
twintigste eeuw. Ingevolge die jurisprudentie vormt de absolute duur van een
procedure, in zijn geheel en in fasen, een eerste aanwijzing voor het bepalen van
de redelijkheid van een procestermijn. In paragraaf 5.5.2 zal daarom allereerst
worden onderzocht wanneer de procestermijn van de overlegprocedure begint te
lopen, uit welke fasen deze termijn is opgebouwd en hoeveel tijd iedere fase in
beslag neemt.158 Daarna zal in paragraaf 5.5.3 worden bezien waardoor een
termijnoverschrijding in de zin van artikel 6, lid 1, van het EVRM kan worden
veroorzaakt en of sprake is van een te rechtvaardigen overschrijding. Het EHRM
heeft in zijn jurisprudentie een viertal oorzaken geformuleerd. Het betreft achter-
eenvolgens (i) de complexiteit van de zaak,159 (ii) het gedrag van de procespartij-
en,160 (iii) het rechts- c.q procesbelang van de procespartijen,161 en (iv) de
behandeling van de zaak door de beslissende instantie.162 Geen enkele oorzaak
is van doorslaggevende betekenis. Zij dienen separaat en in samenhang te worden
bezien om tot een eindoordeel te kunnen komen.163
Uiteraard kan het tijdspad in werkelijkheid verschillen van het beeld dat de
nationale en internationale regelgevingen in dezen geven. In de bijlagen 5 t/m 7
zal derhalve aan de hand van Europese en supranationale statistieken en transfer
pricing statistieken van een vooraanstaand belastingadvieskantoor worden onder-
zocht of en in hoeverre de in de onderhavige paragraaf gesignaleerde problemen
de overlegprocedure in praktijk hinderen. In de komende paragrafen zal ik mij
beperken tot een normatieve toets die tot doel heeft inzicht te geven in de
inrichting en de tijdsduur van de procedure.
Paragraaf 5.5.4 sluit af met een evaluatie.
157. Zie EHRM 23 maart 1994, nr. 14940/89, par. 39 (Silva Pontes/Portugal).
158. Zie EHRM 24 november 1993, nr. 13972/88, par. 36 (Imbrioscia/Zwitserland) en EHRM 15 juli
2002, nr. 37370/97, par. 39 (Stratégies en Communications en Dumoulin/Belgïe).
159. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
160. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 99 (König/Duitsland) en EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78,
par. 80 (Eckle/Duitsland).
161. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
162. Zie EHRM 6 april 2000, nr. 35382/97, par. 19 (Comingersoll/Portugal) en EHRM 27 juni 2000,
nr. 30979/96, par. 43 (Frydlender/Frankrijk).
163. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 12460/86, par. 17 (Ruotolo/Italië).
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5.5.2 De absolute duur van de procedure
5.5.2.1 Inleiding
De onderlinge overlegprocedure bestaat uit verschillende procedurele fasen. Ten
behoeve van de inzichtelijkheid is de procedure in hoofdstuk 3 opgesplitst in twee
fasen, te weten de aanvraag van onderling overleg en de besprekingen tussen de
staten. Ik zal deze fasen in de paragrafen 5.5.2.1.1 en 5.5.2.1.2 achtereenvolgens
behandelen.
5.5.2.1.1 Beoordeling van de aanvraag
Bij de uiteenzetting van de APA-procedure en de onderlinge overlegprocedure in
de hoofdstukken 2 en 3 is het standaard tijdspad aan de orde gekomen. Hierbij
bleek het nationale traject dat met name ziet op de eerste fase van de procedures,
te weten de beoordeling van de aanvraag, in de regel tot weinig onzekerheid
aanleiding geeft. Het nationale traject is helder omschreven in het APA-besluit en
het Besluit onderlinge overlegprocedures en wordt zo veel mogelijk nagestreefd
door de Belastingdienst en de directie Internationale Fiscale Zaken van het
Ministerie van Financiën. Ik spreek uitdrukkelijk van ‘nastreven’ daar Nederland
helaas niet immer de doorslaggevende stem in het verloop van de procedure zal
hebben (met uitzondering van de aanvraag van een unilaterale APA, zie hoofdstuk
2, par. 2.4.2). De Nederlandse bevoegde autoriteit is voor al die aspecten waarin de
andere betrokken staat een stem heeft, immers van diens medewerking afhanke-
lijk. Indien de andere staat niet dan wel onvoldoende meewerkt, bijvoorbeeld van
een minder ontwikkeld nationaal beleid hetzij vanwege het onvoldoende vast-
staan van de dubbele belastingheffing, zullen de door Nederland opgestelde
tijdspaden geen standhouden. Het probleem is dan ook hoofdzakelijk gelegen in
het internationale traject (zie hierna par. 5.5.2.1.2).
Ook op nationaal niveau hebben echter de nodige aanpassingen moeten plaats-
vinden alvorens de procedures een efficiënter karakter verkregen. Hierbij doel ik
met name op de APA-procedure die in tegenstelling tot de ‘specific’ onderlinge
overlegprocedure een uitgebreid voortraject kent. In hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.3.2.1
is aan de orde gekomen dat de Belastingdienst bij de behandeling van APA-
voorstellen aanvankelijk zo veel mogelijk in overeenstemming met de Algemene
wet bestuursrecht trachtte handelen. De Awb-termijn van acht weken164 werd
evenwel vaak niet gehaald, hetgeen voornamelijk werd veroorzaakt doordat partijen
nog onvoldoende kennis droegen van de APA-procedure en de ingewikkelde
164. Op grond van artikel 4:13 van de Algemene wet bestuursrecht is de termijn voor het nemen van
een besluit redelijk (lid 1), indien het bestuursorgaan binnen acht weken na ontvangst van de
aanvraag de beslissing kenbaar maakt (lid 2) dan wel de aanvrager op de hoogte stelt van het feit
dat bedoelde termijn niet zal worden gehaald en daarbij een redelijke termijn noemt waarbinnen
de beslissing wel tegemoet kan worden gezien. Zie in dit kader tevens artikel 4:15 van diezelfde
wet inzake de verlenging van beslistermijn.
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juridische en economischematerie die de proceduremet zich brengt.165 Mogelijk dat
zoals de NOB in dit kader opmerkte, de vele tussenschakels (de competente inspec-
teur, het APA-team, de CGVP en bij internationale aanvragen eveneens de directie IFZ
van het ministerie) het beoordelingsproces sterk vertraagden. Al met al bleek de
acht-weken-termijn niet haalbaar. De lange doorlooptijden leidden al spoedig tot het
ontstaan van achterstanden, wat vertragingen verder in de hand werkte.166
Het APA-besluit van 2004 heeft een nieuw beleid geïntroduceerd dat meer op de
praktijk is afgestemd.167 Uitgangspunt is het opzetten van een stappenplan tussen
de belastingplichtige en het APA-team van de Belastingdienst Rotterdam met
betrekking tot de beoordeling van het voorstel en de voorgestane behandelings-
duur.168 Daarmede is de streeftermijn van acht weken vervangen door een in
onderling overleg af te spreken behandelingstermijn die is afgestemd op het
individuele geval. Het streven blijft echter de behandelingstermijn zo veel mogelijk
te beperken. Met deze aanpassing is de belastingplichtige duidelijkheid geboden
voor wat betreft de behandelingsduur van zijn APA-voorstel en de onzekerheid
hieromtrent weggenomen. De belastingplichtige weet hoeveel tijd de Belasting-
dienst neemt ter beoordeling van zijn voorstel en wanneer hij een terugkoppeling
kan verwachten. Is de termijn hiermee tevens redelijk te noemen? Een belangrijk
aspect van de toetsingsnorm berechting binnen een redelijke termijn’ is het
voorkomen dat belastingplichtigen te lang in een onzekere situatie verkeren. Het
feit dat de beoordeling heldere contouren krijgt doordat belanghebbende een
concreet uitzicht wordt geboden, maakt nog niet dat de beoordelingstermijn als
redelijk kan worden beschouwd. Het creëren van duidelijkheid inzake verloop en
tijdsduur van een procedure is een voorname factor welke in het eindoordeel
evenwel zwaar zal meewegen. Van een behoorlijke procedure kan echter niet
165. Opgemerkt zij dat de termijn van acht weken zag op de interne behandeling door de Belasting-
dienst. Indien de belastingplichtige om nadere informatie en/of uitleg werd gevraagd of de
belastingplichtige zelf met vragen kwam, werd door de Belastingdienst een ‘punch on the clock’
gegeven. De Nederlandse Organisatie van Belastingadviseurs (NOB) vreesde dat de termijn van
acht weken zou worden overschreden door nadere door de Belastingdienst te stellen vragen
tegen het einde van de termijn. Zie Organisatie- en Competentieregeling, Besluit Staatssecretaris
van Financiën van 30 maart 2001, nr. RTB2001/1195, V-N 2001/21.9. Zie voorts NOB verslag
bespreking rulingbeleid met het Ministerie van Financiën d.d. 9 juli 2001, hoofdstuk 2, par. 2.56,
blz. 7 en NOB commentaar d.d. 15 mei 2001 op nieuw kader voor de rulingpraktijk zoals
gepubliceerd op 30 maart 2001 in de besluiten IFZ2001/292 tot en met 295m, hoofdstuk 2,
par. 2.5, blz. 7. Beide NOB documenten zijn beschikbaar op de website www.nob.net.
166. Zie Kamerstukken II 2002/03, 27 505, nr. 5, blz. 3 en 4 (brief van de Staatssecretaris van Financiën
inzake het fiscale vestigingsklimaat in Nederland).
167. Zie Brief Staatssecretaris van Financiën van 3 oktober 2003, stand van zaken APA/ATR-praktijk,
nr. DGB 2003/5329M, V-N 2003/58.14.
168. Zie het besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 16 april 2003, nr. IFZ2003/326U, V-N
2003/22.16. De staatssecretaris heeft in dit besluit de mogelijkheid opgenomen tot het beleggen
van ‘pre filing meetings’ tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen bij aanvang van de APA-
procedure (zie ook hoofdstuk 2, par. 2.5.3.1 over de voorbereidende discussie). Belastingdienst en
belastingplichtigen stellen gezamenlijk een stappenplan samen inzake het verder verloop van de
procedure (ook wel: ‘case-management-plan’). Het opzetten van dit plan heeft tot doel de
belastingplichtige zekerheid te bieden omtrent de beoogde termijn van behandeling.
Berechting binnen een redelijke termijn 5.5.2
295
worden gesproken, indien deze – ook met een duidelijk tijdpad – onredelijk lang
duurt. Of hiervan sprake is, zal gelet op de individuele aanpak van de Belasting-
dienst per geval dienen te worden bezien (zie voor een algeheel beeld bijlage 2 e.v.
en hoofdstuk 7, par. 7.3) en tevens in het licht van eventuele rechtvaardigings-
gronden (zie par. 5.5.3).
De absolute duur van de procedure is zo gezegd de eerste factor bij de beoordeling
of een procedure binnen een redelijke termijn wordt afgerond. Deze termijn wordt
gemarkeerd door een beginpunt en een eindpunt. Het beginpunt zal bij de APA-
procedure veelal liggen bij de aanvraag van de advance pricing agreement door de
belastingplichtige. Het eindpunt op het moment dat de Nederlandse Belasting-
dienst met de belastingplichtige de vaststellingsovereenkomst sluit. Bij de onder-
linge overlegprocedure start het proces eveneens met de indiening van een
aanvraag door de belastingplichtige. Ook de beginfase van onderling overleg is
inmiddels redelijk uitgekristalliseerd met de komst van het Besluit onderlinge
overlegprocedures 2008. De Nederlandse bevoegde autoriteit, de directie Interna-
tionale Fiscale Zaken van het Ministerie van Financiën, beoordeelt de aanvraag na
binnenkomst en informeert de belastingplichtige binnen twee maanden (gelijk het
oude APA-besluit) over de verdere behandeling van het verzoek. Dit alles vindt in
twee stappen plaats. In de eerste plaats wordt binnen vijf werkdagen nadat het
verzoek bij de directie is binnengekomen, een ontvangstbevestiging aan de be-
lastingplichtige verzonden. Indien nodig zal de directie binnen twee maanden na
binnenkomst van het verzoek aan de belastingplichtige nadere informatie vragen.
Voorts zal de directie het verzoek voor een eerste kennisgeving zenden aan de
andere bevoegde autoriteit. Een en ander gebeurt zo spoedig mogelijk, doch
uiterlijk binnen een maand nadat het volledige verzoek door de directie is
ontvangen. Het betreft een inzichtelijke uiteenzetting van de stappen die de
Nederlandse bevoegde autoriteit achtereenvolgens neemt. In hoeverre dit stap-
penplan haalbaar is, is evenwel nog maar de vraag. De Awb-termijn van acht
weken bleek voor wat betreft de APA-aanvraag in ieder geval niet te werken. Zal
dit voor de aanvraag van onderling overleg nu wel het geval zijn? Ik heb zo mijn
twijfels. Uit paragraaf 2.5 van het Besluit onderlinge overlegprocedures blijkt dat
het verzoek uit velerlei componenten dient te zijn opgebouwd, wil het worden
geaccepteerd. Ik neem aan dat het verwerken, beoordelen en eventueel nader
onderzoeken van die informatie door de Nederlandse bevoegde autoriteit de
nodige tijd in beslag neemt. Dan zijn er nog eventuele organisatorische problemen
(eventuele achterstanden in de beoordeling van verzoeken) en internationale
vraagstukken (op welke wijze de andere bevoegde autoriteit te stimuleren tot
een voorspoedige behandeling). Dit alles maakt dat Nederland weliswaar een
transparant beleid schept met de omschrijving van het nationaal traject, maar
wellicht een te positief beeld schetst dat niet immer haalbaar zal blijken. Opge-
merkt zij dat de staatssecretaris hier wederom weinig keuze heeft. Hij had uiter-
aard kunnen beslissen geen of een minder gedetailleerd beleid te vormen daar de
uitvoering internationaal nog te veel onzekerheden kent. Gelukkig heeft hij even-
wel de voorkeur gegeven aan het op nationaal niveau bieden van zo veel mogelijk
houvast. De vraag rijst wel of de staatssecretaris in de omschrijving van het
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nationale traject niet iets te ver is gegaan en hiermede ten onrechte bepaalde
verwachtingen wekt. Het nationale APA-traject lijkt goeddeels bijgestuurd met de
komst van het ‘case-management-plan’. Op dit gebied wordt de belastingplichtige
een reëel beeld voorgespiegeld. Ter zake van het nationale MAP-traject geldt
echter nog steeds de Awb-termijn van acht weken, welke termijn niet immer te
realiseren zal zijn. Het is niet voor niets dat onderlinge overlegprocedures in de
praktijk veelal lang dreigen te duren, alhoewel de problematiek in dezen voorname-
lijk in het internationale deel van het traject zal zijn gelegen (zie bijlage 2 e.v.). Het
opstellen van bedoeld plan bij de aanvraag van onderling overleg is desondanks een
nuttige aanvulling op het ontwikkelde beleid.
Op Europees niveau is nadere invulling aan de APA-procedure gegeven met de
totstandkoming van de Europese APA-gids (zie hoofdstuk 2, par. 2.3.4.1). In aan-
hangsel C bij deze gids wordt een tijdspad geboden voor wat betreft de verschillende
fasen van de procedure. Het schema dat slechts als voorbeeld dient, ziet er –
samengevat weergegeven – als volgt uit:
– maand 1 tot 3: indiening van het APA-voorstel en de beoordeling daarvan door
de staten;
– maand 4 tot 12: staten zetten onafhankelijk van elkaar de beoordeling voort,
standpunten worden op schrift gezet eventueel in combinatie met een toelich-
ting door de belastingplichtige;
– maand 13: staten beoordelen elkaars standpunten en vragen zo nodig om
nadere gegevens;
– maand 14 tot 16: staten voeren besprekingen eventueel in combinatie met een
nadere toelichting door de belastingplichtige;
– maand 17: staten bereiken overeenstemming en de belastingplichtige wordt
geraadpleegd voor zijn akkoord, en
– maand 18: staten bereiken officiële overeenstemming en de belastingplichtige
krijgt de verzekering dat de APA is aanvaard.
De APA-procedure neemt uitgaande van het bovenstaande tijdschema anderhalf
jaar in beslag, hetgeen een redelijke termijn is. Op de indeling van die termijn dat
wil zeggen de tijd die is gereserveerd voor respectievelijk het nationale en het
internationale traject is echter nog wel wat aan te merken. In het Europese tijdspad
wordt voor de indiening en de beoordeling van het voorstel door de staten in totaal
een jaar de tijd genomen, hetgeen lang is te noemen. De tweede termijn van vier
tot twaalf maanden die staat voor de eenzijdige beoordeling door de staten, is
weliswaar realistischer dan de scherpe Nederlandse termijn van acht weken doch
zou wel enigszins kunnen worden bekort en geïncorporeerd in het nadien
volgende traject van de internationale standpuntenuitwisseling (vergelijk het
tijdspad van de OESO-MEMAP, zie hierna par. 5.5.2.1.2). Zoals in de navolgende
paragraaf aan de orde zal komen, zijn de problemen vooral gelegen in het
internationale traject. Het verdient dan ook de voorkeur voor het onderling overleg
zo veel mogelijk tijd te reserveren. Dit zou kunnen worden bevorderd door de
nationale trajecten vergaand vorm te geven, opdat deze voorspoedig kunnen
verlopen, bijvoorbeeld aan de hand van het eerdergenoemde ‘case-management-
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plan’. De EU benadrukt terecht dat ingewikkelde zaken meer tijd in beslag kunnen
nemen. In hoeverre het bovenstaande tijdschema in de praktijk haalbaar is, zal
afhangen van de voorliggende casus en de bij de procedure betrokken staten.
Ik zal het internationale traject nader bezien.
5.5.2.1.2 Besprekingen tussen de staten
Zoals in hoofdstuk 2 en 3 is besproken, hebben de APA-procedure en de
onderlinge overlegprocedure de tweede fase, het voeren van de internationale
besprekingen, met elkaar gemeen. Het is in deze fase dat de meeste informatie
op tafel komt en de belangrijke beslissingen worden genomen. Het is ook in
die fase dat de meeste vertragingen ontstaan. De Nederlandse bevoegde auto-
riteit streeft ernaar het onderling overleg binnen een periode van twee jaren af
te ronden.169 Bij het gegrond verklaren van het verzoek170 zal de belastingplichtige
worden geïnformeerd over het aanvangstijdstip van de tweejaarstermijn. Deze
termijn zal in beginsel beginnen te lopen vanaf het moment dat door de belasting-
plichtige het volledige verzoek is voorgelegd aan de Nederlandse bevoegde autoriteit
en de desbetreffende aanslag onherroepelijk vaststaat (uitgezonderd de situatie van
een vroegtijdig overleg, zie hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.3).171 De staatssecretaris plaatst
evenwel terecht de volgende kanttekening bij de termijn van twee jaren (zie par. 5.1
van het Besluit onderlinge overlegprocedures):
‘(…) Hoewel de termijn van twee jaar internationaal gezien wordt als een
aanvaardbare termijn voor het voeren van onderling overleg, de uiteindelijke
realisatie van deze doelstelling uiteraard mede afhankelijk [is] van de mede-
werking van de betrokken bevoegde autoriteit. (…)’
Zie ook paragraaf 5.2 van het besluit:
‘(…) Hoewel Nederland streeft naar een zo uniform mogelijk verloop van de
onderlinge overlegprocedure zullen er in de regel verschillen optreden in de
169. Zie par. 5.1 van het Besluit onderlinge overlegprocedures, Besluit Staatssecretaris van Financiën
van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6. Deze streeftermijn sluit aan bij de in
belastingverdragen in de regel gestelde termijn van twee jaren voor onderling overleg (zie
hoofdstuk 3, par. 3.5.4.1).
170. Zie par. 4.2 van het Besluit onderlinge overlegprocedures. De bevoegde autoriteit beoordeelt het
verzoek en informeert de belastingplichtige over de verdere behandeling. Dit gebeurt binnen
twee maanden nadat het volledige verzoek door de autoriteit is ontvangen. In haar reactie
verklaart de autoriteit het verzoek gegrond dan wel ongegrond. Het is tevens mogelijk dat de
bevoegde autoriteit het verzoek niet in behandeling neemt dan wel de behandeling schorst, zie
verder par. 4.2.2 van het besluit (zie ook hoofdstuk 3, par. 3.5.3.1.1).
171. In het onderzoek ga ik uit van de veronderstelling dat Nederland de staat is waar de primaire
correctie plaatsvindt (zie hoofdstuk 1, par. 1.5). Indien van de omgekeerde situatie sprake is, zal
Nederland in de standpuntennota aan de andere staat een tijdsplan voorstellen waarbinnen de
onderlinge overlegprocedure wordt afgewikkeld. Zie par. 5.6 van het Besluit onderlinge over-
legprocedures.
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snelheid waarmee de hele procedure wordt doorlopen, en – meer in het
bijzonder – de verschillende onderdelen waaruit de procedure bestaat.
Zo geldt voor de verrekenprijskwestie dat het verloop van een onderlinge
overlegprocedure mede afhankelijk is van de vraag welke Staat de correctie
heeft aangebracht. Op onderdelen gelden afwijkingen wanneer niet Nederland,
maar een andere verdragsluitende Staat een correctie heeft aangebracht. (…)’
Om te bevorderen dat de onderlinge overlegprocedures zo snel en efficiënt
mogelijk worden uitgevoerd, streeft Nederland ernaar met verdragslanden werk-
afspraken te maken met betrekking tot de procedurele invulling van de interna-
tionale besprekingen.172
Net als bij het nationale traject is ook voor wat betreft het internationale deel van
de procedures sprake van een helder tijdsschema inzake de door de Nederland te
zetten stappen. Het indicatieve tijdschema is als volgt opgebouwd:
– indiening van het verzoek tot onderling overleg;
– binnen 0 tot 1 maand: de verzending van de ontvangstbevestiging;
– binnen 0 tot 1 maand: de doorgeleiding van het verzoek naar de andere staat;
– binnen 0 tot 2 maanden: de aanvraag van nadere informatie bij de belasting-
plichtige;
– binnen 0 tot 2 maanden: het antwoord van Nederland (verzoek gegrond of
ongegrond);
– binnen 4 tot 10 maanden: de verzending van de standpuntennota naar de
andere staat;
– binnen 10 tot 14 maanden: het antwoord van de andere staat;
– binnen 14 tot 18 maanden: de repliek van Nederland;
– binnen 18 tot 24maanden: de dupliek van de andere staat (al dan niet akkoord), en
– uiterlijk na 24 maanden: uitkomst van onderling overleg/eventuele start arbitrage.
Voor het hart van de APA- en de onderlinge overlegprocedure, te weten de fase van
de internationale besprekingen die aanvangt met de verzending van de standpun-
tennota naar de andere staat en eindigt met de uitkomst van onderling overleg,
wordt in totaal een termijn van twintig maanden gerekend. Het begintraject dat
met name ziet op het hiervoor besproken nationale traject, bedraagt vier maanden.
Is wederom sprake van een te vergaande precisering? Ik meen van wel gelet op de
argumenten die in paragraaf 5.5.2.1.1 reeds zijn genoemd. Daarbij is het schema
van de hoofdfase van onderling overleg optimistisch gesteld gelet op de statistie-
ken in dezen (zie bijlage 2 e.v.). De poging van de staatssecretaris tot verduidelij-
king is zeker te waarderen zij het dat de internationale gemeenschap voor die
helderheid wellicht nog niet helemaal klaar is (zie tevens hoofdstuk 7, par. 7.3). In
welke subfasen doen de problemen zich precies voor?
172. Nederland heeft dergelijke werkafspraken gemaakt met de Verenigde Staten van Amerika in
2003 en met Frankrijk in 2006. Zie http://minfin.nl/nl/actueel/kamerstukken en besluiten,2003/
08/onderlinge overlegprocedures verenigde staten en Nederland.html en http://www.minfin.nl/
actueel/nieuwsberichten,2006/07/Onderlinge-overlegprocedure-met-Frankrijk.html.
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Het is het in de meeste gevallen de fase van uitwisseling van standpunten tussen
de staten die aanleiding geeft tot vertraging of tot stuiting van de procedures.
Indien de bevoegde autoriteiten van mening verschillen, kunnen de onderhan-
delingen vele jaren in beslag nemen. Telkenmale dienen nieuwe schriftelijke
rondes plaats te vinden om tot een oplossing van het geschil te komen. De
staatssecretaris doet in zijn nieuwe besluit de toezegging dat wanneer onvoldoen-
de voortgang wordt geboekt, de Nederlandse bevoegde autoriteit versterkt zal
inzetten op andere communicatiemiddelen zoals e-mail, telefoon, gemeenschap-
pelijke bijeenkomsten (denk ook aan het formeren van een gezamenlijke com-
missie, zie hoofdstuk 3, par. 3.5.4.2) om de afhandeling van de zaak te
bespoedigen. In hoeverre deze middelen door de andere staat worden geaccep-
teerd en daadwerkelijk enig resultaat opleveren, blijft evenwel de vraag. In het
verleden is niet voor niets vanuit verscheidene delen van het maatschappelijk veld
(het bedrijfsleven, de advieswereld en de wetenschap) kritiek geuit op het lang-
durige en onzekere karakter van onderling overleg en het ontbreken van een
afgebakend tijdspad met heldere deadlines. Weinig ingewikkelde zaken behoeven
weliswaar niet meer dan twee jaren in beslag te nemen; de praktijk leert dat
ingewikkelde zaken al gauw meerdere jaren in beslag kunnen nemen daar zij veel
onderzoek vergen. Een tijdsduur van vier tot vijf jaren is niet ongewoon ge-
bleken.173 Het langdurige karakter van de internationale onderhandelingen is ook
door de NOB opgemerkt. In diens commentaar op het goedkeuringswetsvoorstel
van het op 5 juni 2001 totstandgekomen belastingverdrag tussen Nederland en
België (Trb. 2001,136) merkte de beroepsorganisatie op dat onderling overleg
onder het oude verdrag, Verdrag Nederland-België 1970 (Trb. 1970, 192), ge-
middeld vijf tot tien jaren besloeg.174 Ook eerder is door de NOB kritiek geleverd
op de lange tijdsduur van de overlegprocedure, namelijk in het kader van haar
commentaar op het nieuwe rulingbeleid. De in de diverse belastingverdragen
neergelegde regeling voor onderling overleg voorziet naar mening van de NOB niet
in een duidelijk tijdspad, hetgeen aanleiding geeft tot lange en onzekere periodes
voor de betrokken belastingplichtigen.175 Ook de Commission of Taxation van de
International Chamber of Commerce (ICC) heeft forse kritiek geuit in haar beleids-
notitie van 3 mei 2000 inzake arbitrage in internationale geschillen. De ICC wijst
173. Zie hierover onder meer J.F. Avery Jones, The Legal Nature of the Mutual Agreement Procedure
under the OECDModel Convention, MBB 1980/11, blz. 280, M.P. Bricker, Arbitration in tax treaties.
A First Israeli tax treaty includes an arbitration clausule, but do such clauses really matter?,
International Tax Review 1998/26, nr. 3, blz. 102, K. Koch, Mutual Agreement – procedure and
practice (IFA Cahiers, volume LXVIa), Kluwer, Deventer 1981, blz. 100 en 336, F. Mortier,
International Tax Arbitration: Toward better Taxpayer Protection, Tax Notes International Journal
2002/6, nr. 10, blz. 55, A.A. Skaar, The Legal Nature of Mutual Agreements under Tax Treaties, Tax
Notes International Journal 1992/5, nr. 26, blz. 1449 en M. Wolfswinkel, De mutual agreement
procedure nader beschouwd, WFR 1989/5881, blz. 1004.
174. Zie NOB Commentaar op het goedkeuringswetsvoorstel van het op 5 juni 2001 totstandgekomen
belastingverdrag tussen Nederland en België, par. 14, blz. 11. Het document is beschikbaar op de
website www.nob.net.
175. Zie NOB commentaar d.d. 15 mei 2001 op nieuw kader voor de rulingpraktijk zoals gepubliceerd
op 30 maart 2001 in de besluiten IFZ2001/292 tot en met 295m, hoofdstuk 1, par. 1.13, blz. 5. Het
document is beschikbaar op de website www.nob.net.
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op de afwezigheid van enige tijdlimiet zowel in de nationale regelgevingen als in
de belastingverdragen.176 Ook de OESO heeft zich kritisch getoond over de duur
van het onderling overleg. De organisatie betoogt in paragraaf 4.52 van de OESO-
Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) dat zodra de internationale bespre-
kingen in het kader van de regeling voor onderling overleg zijn gestart, dit kan
uitdraaien op een langdurige procedure. Door het complexe karakter van verre-
kenprijzen kan het voor de belastingadministraties moeilijk zijn om tot een snelle
oplossing te komen. Afstand kan een frequent contact tussen de belastingadmini-
straties bemoeilijken en correspondentie is vaak een onbevredigend substituut
voor persoonlijk overleg. De verschillen in taal, procedures, rechtstelsel en admi-
nistratieve systemen leveren ook problemen op, waardoor het proces langer kan
duren. Het proces kan ook worden verlengd, als de belastingplichtige traag is met
het verstrekken van alle informatie die de belastingadministraties nodig hebben
voor het volledig begrijpen van de verrekenprijskwestie, aldus de OESO.
Opgemerkt zij dat de OESO met de komst van haar MEMAP begin 2007 (zie
hoofdstuk 3, par. 3.3.3.2) inmiddels op internationaal niveau heeft voorzien in een
tijdspad voor de onderlinge overlegprocedure. Het betreft een ideaalbeeld dat de
lidstaten slechts ter illustratie dient bij de uitvoering van de procedure. Zoals
reeds is opgemerkt, zijn de OESO-documenten niet dwingend van aard. Het door
de OESO vormgegeven tijdspad stemt in hoge mate overeen met deze van het
Besluit onderlinge overlegprocedures. Verschillen zijn gelegen in de termijn die
Nederland neemt voor het bepalen van het eigen standpunt en de verzending van
de nota naar de andere staat. De OESO hanteert als uitgangspunt een kortere
termijn, te weten vier maanden. Het formuleren van de standpuntennota dient in
ieder geval niet meer dan zes maanden in beslag te nemen, welk maximum weer
overeenstemt met de Nederlandse termijn. De OESO hanteert daarentegen een
langere termijn ter zake van de beoordeling van de nota door de andere staat. In
tegenstelling tot de Nederlandse termijn van maximaal vier maanden, betreft de
OESO-termijn maximaal zes maanden. Hierbij zij opgemerkt dat in de MEMAP de
fase van de internationale besprekingen geen nadere indeling kent voor wat
betreft mogelijkheden tot repliek en dupliek. Al met al komt ook de OESO uit op
een termijn van 24 maanden, dat wil zeggen twee jaren, voor de totale procedure.
Daarbij kent het tijdspad van de OESO een toevoeging inzake de termijn tot
implementatie van de uitkomst in de staten. Deze implementatie dient niet later
dan drie maanden na de laatste uitwisseling van standpunten te geschieden. In die
termijn is inbegrepen de reactie van de belastingplichtige welke binnen één
maand na het sluiten van de onderlinge overlegovereenkomst tussen de staten
dient te worden gegeven (vergelijk hoofdstuk 3, par. 3.5.5). De OESO komt aldus,
176. Zie ICC Commission on Taxation, Policy Statement van 3 mei 2000, Arbitration in international
matters, blz. 2. Het document is beschikbaar op de website www.iccwbo.org.
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net als de EU, met een gedetailleerd tijdspad voor de procedure. Gelijk ik heb
opgemerkt met betrekking tot het door Nederland ontwikkelde tijdspad, is ook
op internationaal niveau sprake van een vergaande precisering welke in werke-
lijkheid niet immer haalbaar zal blijken gelet op de verschillende nationale
uitvoeringspraktijken (vergelijk bijlagen 1 t/m 4). Het verdient dan ook aanbeve-
ling niet alleen de nationale maar ook de internationale tijdspaden globaal weer te
geven, opdat ruimte blijft voor een nadere invulling op basis van de voorliggende
zaak en het beleid van de betrokken staten waarbij evenwel deze algemene
termijnen de leidraad vormen (denk aan een termijn van een halfjaar voor de
standpuntbepaling door de woonstaat en de verzending van de eerste nota, een
termijn van een halfjaar voor de reactie van de andere staat, een termijn van een
driekwart jaar voor de besprekingen of nadere standpuntenuitwisseling en een
termijn van een kwart jaar voor de implementaties). Daarbij zouden controlemecha-
nismen moeten bestaan, opdat de naleving van deze termijnen door de belasting-
plichtigen daadwerkelijk kan worden afgedwongen.
Uit de eerdergenoemde kritiek op de regeling voor onderling overleg kan worden
afgeleid dat een langdurige procedure veelal zal worden veroorzaakt door vertra-
ging in het middendeel van onderling overleg. Er zal veelal geen cumulatie van
vertragingen optreden. De duur van de procedures wordt hoofdzakelijk beïnvloed
door de omstandigheden waaronder het onderling overleg tussen de betrokken
staten wordt gevoerd. Als mogelijke oorzaken van vertragingen kunnen worden
genoemd de complexiteit van de voorliggende zaak, een inactieve houding van de
belanghebbende met betrekking tot het verstrekken van de vereiste informatie en
de wijze waarop en de intentie waarmee de bevoegde autoriteiten van de staten
met elkaar in contact treden en onderhandelen (zie par. 5.5.3).
De door de staatssecretaris gehanteerde termijn van twintig maanden voor het
eigenlijke proces van standpuntenuitwisseling en overleg is redelijk te noemen en
komt grotendeels overeen met de termijn die door de OESO daartoe wordt gesteld.
De inschatting lijkt veeleer te optimistisch van aard, indien men de internationale
verdeeldheid omtrent de verscheidene aspecten van transfer pricing in ogen-
schouw neemt en de afwezigheid in landen van een ontwikkeld nationaal beleid.
Problemen zullen met name rijzen daar waar het internationaal traject met jaren
wordt overschreden. Het nationale traject daarentegen brengt minder vertragin-
gen en onzekerheden mee. Ik zal mijn onderzoek in de komende paragraaf
derhalve toespitsen op de middelste fase van de APA- en de onderlinge overleg-
procedure en mogelijke rechtvaardigingsgronden in dit kader nader bezien.
5.5.3 Rechtvaardigingsgronden voor een overschrijding van de redelijke termijn
5.5.3.1 Inleiding
In de onderhavige paragraaf zal, onder de aanname dat de procestermijn het
betamelijke overschrijdt welk risico potentieel aanwezig is zo we in de voorgaande
paragraaf hebben kunnen lezen, worden onderzocht welke gronden hiertoe
kunnen worden aangevoerd en of zij de termijnoverschrijding rechtvaardigen.
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Het EHRM heeft in zijn jurisprudentie een viertal gronden geformuleerd. Het
betreft achtereenvolgens (i) de complexiteit van de zaak,177 (ii) het gedrag van de
procespartijen,178 (iii) het rechts- c.q procesbelang van de procespartijen,179 en
(iv) de behandeling van de zaak door de beslissende instantie.180 Ik zal de gronden
in voornoemde volgorde in de paragrafen 5.5.3.1.1 tot en met 5.5.3.1.3 bespreken.
Daarbij zullen de gedragingen en de belangen van de procespartijen tezamen
worden behandeld in paragraaf 5.5.3.1.2.
Opgemerkt zij dat geen enkele grond van doorslaggevende betekenis is. Zij dienen
afzonderlijk en in samenhang te worden beschouwd om tot een afgewogen
oordeel te komen.181
5.5.3.1.1 Complexiteit van de zaak
Naarmate een zaak ingewikkelder van aard is, zal het werk van de beslissende
instantie toenemen. De complexiteit is, naast de hiervoor behandelde ‘absolute
duur’, een belangrijke aanwijzing voor het bepalen beter gezegd het inschatten van
de tijdsduur van een procedure. Het verloop van een proces kan door verschillende
factoren worden bemoeilijkt. Enerzijds wordt in de EHRM-jurisprudentie een
onderscheid gemaakt naar de kwaliteit en de grootte van het geschil.182 Anderzijds
bestaat in diezelfde jurisprudentie een indeling naar feitelijke en juridische
aspecten.183 Indien we het eerste onderscheid nader bezien dan blijkt dit neer te
komen op de moeilijkheidsgraad en de omvang van het geschil. Het karakter van
de te beantwoorden rechtsvragen beïnvloedt de tijd die de behandeling van een
zaak in beslag zal nemen. Verschillende visies en oplossingen dienen tegen elkaar
te worden afgewogen; afhankelijk van de materie die voorligt en de ontwikke-
lingen die op het betreffende terrein hebben plaatsgevonden, zal meer dan wel
minder tijd nodig zijn om tot een oplossing te komen. Naarmate het geschil groter
van omvang is en meer partijen bij het proces zijn betrokken, zal de lengte van de
procedure uiteraard toenemen. Meerdere partijen zullen hun standpunten willen
toelichten, wat de zaak veelomvattend maakt, dit terwijl het juridische probleem
op zichzelf niet ingewikkeld behoeft te zijn.
Feitelijke omstandigheden die het procesmogelijkerwijs doen vertragen, kunnen van
velerlei aard zijn. Denk bijvoorbeeld aan de ingewikkeldheid van het onderzoek,184
177. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
178. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 99 (König/Duitsland) en EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78,
par. 80 (Eckle/Duitsland).
179. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
180. Zie EHRM 6 april 2000, nr. 35382/97, par. 19 (Comingersoll/Portugal) en EHRM 27 juni 2000,
nr. 30979/96, par. 43 (Frydlender/Frankrijk).
181. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 12460/86, par. 17 (Ruotolo/Italië).
182. Zie EHRM 27 juli 1995, nr. 16753/90 (Paccione/Italië), EHRM 1 augustus 2000, nr. 36009/97 (C.P./
Frankrijk) en EHRM 8 november 2001, nr. 21889/93 (Sari/Turkije en Denemarken).
183. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
184. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk) en EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77
(Buchholz/Duitsland).
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de aard van de feiten die vastgesteld dienen te worden,185 het aantal procespartijen
dat bij het geschil is betrokken,186 de eventuele samenhangmet andere geschillen,187
de eventuele interventie van derden (bijvoorbeeld getuigen-deskundigen),188 de
noodzaak om een speciaal computerprogramma te raadplegen hetzij te creëren,189
de noodzaak om informatie (bewijs) uit het buitenland te verkrijgen190 en om de
uitkomst van de procedure in het buitenland te laten uitvoeren.191 Naast feitelijke
omstandigheden kunnen ook juridische omstandigheden leiden tot vertragingen.
Juridische omstandigheden zijn in twee categorieën onder te verdelen, te weten (i)
toepassing van het recht en (ii) processuele verwikkelingen.
Ik zal de voornoemde aspecten nader bezien.
Indien sprake is van een complex geschil, zal vanzelfsprekend het werk van de
beslissende instantie toenemen. De instantie is dan ook gebaat bij een reële
behandelingsduur die haar in staat stelt de kwestie grondig te onderzoeken. Bij
het vaststellen van een geschikte termijn dient een evenwicht te worden gevonden
tussen de belangen van de beslissende instantie en die van de belastingplichtige.
Deze belangen zullen vaak overeenstemmen; ook de belastingplichtige is immers
gebaat bij voldoende voorbereidingstijd en een degelijke en zorgvuldige behande-
ling van zijn zaak. In de indicatieve schema’s van de onderlinge overlegprocedure
(zie hiervoor par. 5.5.2.1.2) wordt uitgegaan van een termijn van twee jaren voor de
internationale besprekingen waarvan een termijn van om en nabij de veertien
maanden daadwerkelijk bedoeld is voor de behandeling van de zaak. Is deze
termijn van veertien maanden voldoende voor een gedegen analyse van het
internationaalrechtelijke probleem? Gezien de ervaringscijfers kan hier zeer wel
aan worden getwijfeld (zie bijlagen 2 e.v.). In gemakkelijke zaken zal de behande-
lingstermijn wellicht (relatief) kort zijn. Transfer pricing zaken zijn in de regel
echter complex van aard gezien de verschillende juridische disciplines die deze
zaken in zich verenigen. Hiermee doel ik enerzijds op de materieelrechtelijke
(fiscaaleconomische) vraagstukken (denk aan verrekenprijsmethoden, accounting
en administratieve systemen), en anderzijds op de formeelrechtelijke problema-
tiek (denk aan het beschikbare verdragennetwerk en de bijbehorende beslech-
tingsmechanismen, de richtlijnen van de OESO en de EU en de nationale transfer
pricing wetgeving en beleid). Naast deze belastingtechnische aspecten kunnen nog
worden genoemd de civielrechtelijke aspecten die om de hoek komen kijken bij
afronding van de procedure. De toepassing van het recht in transfer pricing zaken
vereist derhalve vooreerst deskundige en ervaren instanties. Willen de zaken
185. Zie EHRM 30 oktober 1991, nr. 11796/85 (Wiesinger/Oostenrijk), EHRM 27 februari 1992,
nr. 12706/87 (Vorrasi/Italië), EHRM 25 februari 1993, nr. 13089/87 (Dobbertin/Frankrijk) en EHRM
1 augustus 2000, nr. 36009/97 (C.P./Frankrijk).
186. Zie EHRM 19 februari 1991, nr. 12666/87 (Angelucci/Italië).
187. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 11898/85 (Diana/Italië).
188. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 12053/86 (Manieri/Italië).
189. Zie EHRM 28 november 2000, nr. 32869/96 (Rösslhuber/Oostenrijk).
190. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk).
191. Zie EHRM 19 februari 1991, nr. 11804/85 (Manzoni/Italië).
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voorspoedig verlopen dan zullen de bevoegde autoriteiten van de staten dienen te
bestaan uit ter zake kundige ambtenaren die direct met de materie aan de gang
kunnen. Een eerste studie zal reeds vertraging meebrengen. Hieraan zal in ieder
geval bijdragen nationale regelgeving waarin het proces transparant en helder is
weergegeven.
Naarmate het geschil groter van omvang is en meerdere belastingplichtigen en
staten bij de beoordeling daarvan zijn betrokken, zullen de hiervoor geconsta-
teerde problemen vanzelfsprekend toenemen. Deze toename kan evenwel beperkt
blijven, indien de staten een ontwikkeld beleid kennen en de nodige ervaring met
de procedures hebben. De uitkomst zal per geval verschillen afhankelijk van de
soort zaak en de betrokkenen (de feitelijke omstandigheden). Al wel kan worden
vastgesteld dat grensoverschrijdende transfer pricing geschillen vanuit kwalitatief
en kwantitatief oogpunt bezien de nodige risico’s meebrengen voor wat betreft
een voorspoedige berechting daarvan. De complexiteit en de omvang van een zaak
kan zeer wel een rechtvaardiging vormen voor een vertraging van het proces. Wil
een dergelijk argument evenwel kans van slagen hebben, dan zal de procedure
allereerst van voldoende waarborgen dienen te worden voorzien, te weten een
inzichtelijk en efficiënt vormgegeven proces in handen van een deskundige en
ervaren instantie waarvan de uitvoering op nationale en internationale mede-
werking en steun kan rekenen. Deze waarborgen hebben betrekking op de
hiervoor genoemde juridische omstandigheden. Er dient dan ook te worden
onderzocht of sprake is van een gedegen vormgegeven procedure die zorg draagt
voor een voorspoedig verloop. Of hiervan sprake is, betwijfel ik. Ik zal ter toelich-
ting een tweetal omstandigheden bespreken.
Helaas bestaat nog veel verdeeldheid tussen de staten voor wat betreft de
uitvoering van de procedures en de toepassing van de verrekenprijsmethoden.
Het verschil in interpretatie en regelgevingen maakt dat procedures zo zij al
complex zijn door het voorliggende vraagstuk, nog ingewikkelder dreigen te
worden doordat ter zake van de toepassing van het recht onvoldoende overeen-
stemming bestaat. Dat op formeel gebied verdeeldheid heerst, is in de voorgaande
hoofdstukken reeds duidelijk geworden. Hierbij kwam ook de materiële kant van
de zaak al kort aan bod (zie met name hoofdstuk 2, par. 2.3.2). De OESO en de EU
hebben zich de afgelopen jaren voornamelijk gericht op de procedurele facetten.
Het lijkt alsof er op materieel vlak wat moeilijker succes te behalen is en de
organisaties zich mitsdien meer op de procedurele kant richten (lees in dit verband
hoofdstuk 1, par. 1.1, omtrent de zogenoemde ‘Common Consolidated Tax Base’
(CCTB)). Of dit de juiste weg is? Ik richt mij in deze studie op de formeelrechtelijke
kant van de transfer pricing problematiek (zie hoofdstuk 1, par. 1.5), maar wil wel
opmerken dat de internationale verdeeldheid omtrent de materieelrechtelijke kant
van de problematiek een negatieve invloed heeft op de efficiëntie en effectiviteit van
de procedures.
Een andere omstandigheid die een vertraging van het onderling overleg kan
veroorzaken, betreft de vaststelling van de feiten door de overheidsdiensten. Het
is deze vaststelling die in veel gevallen tot onduidelijkheid en misverstanden leidt,
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niet in de laatste plaats vanwege de vele schakels die het overlegmodel bevat. Bij
de behandeling in hoofdstuk 3, paragraaf 3.5.4, bleek dat de bevoegde autoriteiten
zelf doorgaans geen onderzoek instellen naar de relevante feiten van de zaak. Zij
krijgen deze gegevens doorgespeeld van de belastingadministraties en de be-
lastingplichtigen. Voor een goed begrip van de zaak zijn de bevoegde autoriteiten
aldus in hoge mate afhankelijk van de input van deze twee partijen. Ingeval één
van hen foutieve informatie overlegt, kan het onderling overleg reeds op losse
schroeven komen te staan. Een controlemogelijkheid ontbreekt in de zin dat
de andere partij van de ingebrachte informatie op de hoogte wordt gesteld en
hierop kan reageren, opdat de autoriteit een waarheidsgetrouw mogelijk beeld van
het geschil krijgt. De staten komen voorts van elkaars standpunten en de feiten
waarop deze zijn gebaseerd op de hoogte door middel van de uitwisseling van
standpuntnota’s. Indien gaandeweg onduidelijkheid ontstaat over het feitencom-
plex, zal de bevoegde autoriteit dit veelal terugkoppelen naar de belastingadmi-
nistratie die als initiële instantie de nodige kennis van de zaak draagt. In het kader
van de toetsingsnorm ‘onafhankelijke en onpartijdige berechting’ (zie par. 5.3) heb
ik reeds betoogd dat het nuttig is naast belastingplichtigen tevens belasting-
administraties een grotere rol in het onderling overleg toe te dienen (bijvoorbeeld
een gedeeltelijke delegatie van functies naar de lagere overheidsorganen).
Samengevat, zal een complexe zaak veelal noodzaken tot een langdurige proce-
dure. Een overschrijding van de tweejaarstermijn tot onderling overleg zal pas
onredelijk zijn indien niet de aard van de zaak, doch de vormgeving van de
procedure en/of de werkwijze van de partijen hiertoe aanleiding heeft gegeven. Bij
de onderlinge overlegprocedure zijn verschillende risicofactoren aanwezig. Ik
noem (i) de diversiteit in nationale en internationale regelgevingen – zowel op
materieel- als op formeelrechtelijk vlak –, (ii) de uitwisseling van gegevens tussen
de bevoegde autoriteit en en de belastingplichtige en tussen de staten onderling,
en (iii) de tussenschakels die het proces bevat. Wil de tijdsduur redelijk en te
rechtvaardigen zijn, dan zal op internationaal niveau overeenstemming moeten
worden bereikt omtrent vormgeving en uitvoering van de procedure en het
toepasselijke recht. Aangezien een dergelijke overeenstemming moeilijk te be-
reiken is, zal men zich vooreerst dienen te richten op een vereenvoudiging van het
formele traject. Dit kan worden bereikt door de schakels in het proces te beperken,
bijvoorbeeld door de voornoemde mandatering naar lagere overheidslichamen.
Ook de belangen van de procespartijen en hun processuele houding kunnen
evenwel reden vormen tot de nodige vertragingen. In de komende paragraaf zal
ik hieraan aandacht besteden.
5.5.3.1.2 Belangen van procespartijen en hun processuele houding
De onderlinge overlegprocedure kenmerkt zich door het afwijkende format dat
een overheidsorgaan zowel belanghebbende in het geschil is als deel uitmaakt van
de beslissende instantie. In beide posities kunnen de bevoegde autoriteiten
een vertraging van het proces doen veroorzaken. Overheidsorganen kunnen zich
niet opsplitsen. Zij dragen algehele verantwoordelijkheid voor hun gedragingen
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gedurende het proces ongeacht uit welk belang die gedragingen voortvloeien. Alle
handelingen die toerekenbaar zijn aan de staat dienen mee te worden genomen bij
de beoordeling of sprake is van een overschrijding van de redelijke procestermijn
en of deze te rechtvaardigen valt.192 Omgekeerd kunnen gedragingen van be-
lastingplichtigen worden bezien als gronden ter rechtvaardiging van een langere
tijdsduur voor zover deze niet voortvloeien uit tekorten in de procedure en/of uit
gedragingen van de staat. Het zijn de houding van de belastingplichtige en zijn
bijdrage aan het proces die alhier worden bezien.
Uit de EHRM-jurisprudentie volgt als hoofdregel dat in niet-strafzaken van de
procespartijen een hogere inspanning wordt verwacht dan in strafzaken.193 Be-
lastingzaken lijken minder voor die kwalificatie in aanmerking te komen, daar net
als in strafzaken de burger te maken krijgt met de overheid als tegenpartij en
vanuit dien aard de positie van de burger niet te zwaar moet worden belast. Ik zal
derhalve uitgaan van een gemiddelde inspanningsverplichting van de belasting-
plichtige.
De processuele houding van de belastingplichtige valt in meerdere facetten
uiteen welke ieder voor zich kunnen leiden tot een vertraging van de procedure. Ik
noem de snelheid van indienen van de processtukken,194 de mate van benutten
van de rechtsmiddelen, de mate van vragen om uitstel c.q. schorsing van proce-
dures,195 de mate van voordragen van nieuwe kwesties196 en de mate van bieden
van tegenwicht aan gedragingen van de tegenpartij c.q. de beslissende instantie.
Opgemerkt zij wel dat een medeschuld van de belastingplichtige de staat niet kan
ontheffen van de voor zijn rekening komende vertragingen. Verwijtbaar gedrag
van de belastingplichtige zal zijn rechtspositie wel doen verzwakken in die zin dat
klachten ter zake van vertragingen veroorzaakt door de overheid minder over-
tuigen voor zover zij (mede) voortkomen uit handelen van de partij zelf.197 Ik zal in
bezien in hoeverre deze aspecten het onderling overleg tussen de staten, in het
bijzonder de tijdsduur van die besprekingen positief dan wel negatief kunnen
beïnvloeden.
Willen de APA- en de onderlinge overlegprocedure niet onredelijk lang duren, dan
zal ook de belastingplichtige actief zijn steentje dienen bij te dragen. De belasting-
plichtige kan het verloop van het proces positief beïnvloeden door de bevoegde
autoriteiten zonder onnodige vertraging van alle benodigde informatie te voorzien
en indien zij om aanvullende informatie vragen deze onverwijld te verstrekken. De
geleverde informatie dient helder en volledig te zijn, zonder de autoriteiten te
192. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 42 e.v. (Buchholz/Duitsland).
193. Zie EHRM 29mei 1986, nr. 9384/81 (Deumeland/Duitsland) en EHRM 20 februari 1991, nr. 11889/85
(Vernillo/Frankrijk).
194. Zie EHRM 23 april 1987, nr. 9316/81 (Lechner en Hess/Oostenrijk).
195. Zie EHRM 12 oktober 1992, nr. 12919/87 (Boddaert/België).
196. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77 (Buchholz/Duitsland).
197. Zie EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, par. 110 (Ringeisen/Oostenrijk), EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78,
par. 43 (Eckle/Duitsland) en EHRM 31 juli 2000, nr. 35848/97, par. 81 (Barfuss/Tsjechische
Republiek).
Berechting binnen een redelijke termijn 5.5.3
307
overspoelen met gegevens en/of hun aanleiding te geven tot nader onderzoek (zie
ook hoofdstuk 3, par. 3.5.3.2). Voorts zou de belastingplichtige het onderling overleg
kunnen bespoedigen door zijn verzoek tot onderling overleg, eventueelmet hulp van
de belastingplichtige in de andere staat, tegelijkertijd bij beide bevoegde autoriteiten
in te leveren. Op deze wijze beschikken de autoriteiten namelijk gelijktijdig over de
benodigde informatie en kunnen zij direct aan de slag. Een doorgeleiding van
verzoeken door de Nederlandse autoriteit zal dan in principe niet meer nodig zijn,
hetgeen tijd scheelt.198 Vanzelfsprekend dienen de belastingplichtigen het bij een
eventueel gezamenlijk optrekken wel eens te zijn over de aanpak van de zaak, meer
specifiek de door hen te verstrekken informatie en in te nemen standpunten. Het is
voor ondernemingen aanbevelenswaardig niet alleen opmaterieel vlak, maar ook op
formeel vlak binnen het concern een transfer pricing beleid te ontwikkelen opdat de
verschillende concernonderdelen de manier van procederen met elkaar afstemmen
en op uniforme wijze naar buiten treden. Deze afstemming zal het risico op
verrekenprijscorrecties doen verlagen en de kans op succes bij aanvang van transfer
pricing procedures doen verhogen. Verder zouden belastingplichtigen actief gebruik
moeten maken van hun recht op een mondelinge toelichting voor één dan wel voor
beide staten. Op deze wijze kunnen zij misvattingen die het proces mogelijkerwijs
doen vertragen, tijdig wegnemen.
De belastingplichtige dient aldus het nodige bij te dragen, wil het onderling
overleg gunstig verlopen. Een actieve processuele houding is een belangrijk
vereiste voor een voorspoedige procedure. Met andere woorden: Wordt van de
belastingplichtige niet wat te veel gevraagd?
In vergelijking met de traditionele rechtspraak valt dit mijns inziens wel mee; ook
in die procedures zal de belastingplichtige schriftelijke stukken dienen in te
leveren en eventueel een en ander mondeling moeten toelichten. De moeilijkheid
is echter gelegen in het feit dat de transfer pricing procedures qua vormgeving
ingewikkeld en niet volledig uitgekristalliseerd zijn. Aan dit probleem is met de
komst van het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008 op nationaal niveau in
vergaande mate tegemoetgekomen. Op internationaal niveau blijven de nodige
onduidelijkheden bestaan. De OESO- en EU-documenten bieden de nodige hand-
vatten in dezen. Zij worden evenwel niet op een consistente wijze door de staten
toegepast. Aan die richtlijnen kan derhalve te weinig vertrouwen worden ont-
leend. Belastingplichtigen zullen bij aangaan van de procedure veelal de hulp van
professionele partijen dienen in te roepen, daar zij de nationale en internationale
regelgevingen zelfstandig gewoonweg niet kunnen overzien. Deze noodzaak is in
strijd met het principe dat rechtspraak in belastingzaken goed toegankelijk moet
zijn, voornamelijk gezien de ongelijke verhouding tussen burger en overheid (zie
hiervoor par. 5.3). De Nederlandse Belastingdienst biedt belastingplichtigen in
APA-procedures hulp met het doen van de aanvraag en/of het leveren van de
198. Deze werkwijze heeft de Staatssecretaris van Financiën geadviseerd in zijn besluit van 13 oktober
1997, IFZ97/1113M, V-N 1997/4094, punt 8. In het Besluit onderlinge overlegprocedures van 2008
laat hij dit advies achterwege.
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vereiste informatie en analyses (zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3). Deze assistentie zal
belastingplichtigen bij het opstellen van verzoeken tot onderling overleg mede
goed van pas kunnen komen.
5.5.3.1.3 Behandeling van de zaak door de beslissende instantie
Hoofdtaak van de beslissende instantie is ervoor te zorgen dat de procedure
voorspoedig verloopt en dat perioden in de rechtsgang waarin zonder goede
reden niets gebeurt, worden voorkomen.199 Hierbij geldt dat de beslissende
instantie, en daarmede de staat, in de eerste plaats verantwoordelijkheid draagt
voor vertragingen, ook al worden die veroorzaakt door derden (bijvoorbeeld door
de rechter ingestelde getuigen(-deskundigen)).200 Langdurige perioden van inac-
tiviteit leiden al snel tot een schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM, zij het dat
termijnoverschrijdingen op zichzelf dienen te worden beoordeeld.201 Omkering
van de bewijslast in die zin dat de staat moet aantonen dat het rechtssysteem
ondanks de termijnoverschrijding behoorlijk functioneert, vindt in de regel pas
plaats indien sprake is van een ernstige schending van artikel 6, lid 1, van het
EVRM. Termijnoverschrijdingen ten gevolge van de wijze van behandeling van een
zaak door de beslissende instantie zijn van drieërlei aard. In de eerste plaats
kunnen zij voortvloeien uit de omstandigheden van het individuele geval (denk
aan de aard van de zaak, het belang van de procespartijen, de aanwezigheid van
samenhangende zaken202). Alsdan zal dienen te worden onderzocht waardoor de
termijnoverschrijding is ontstaan, meer specifiek wat de houding van de beslis-
sende instantie is geweest en of die houding tot schade voor de procespartijen
heeft geleid. Voorts kan de termijnoverschrijding zijn gelegen in achterstanden bij
de beslissende instantie, hetgeen betekent dat nieuw binnengekomen zaken lang
blijven liggen alvorens zij daadwerkelijk tot behandeling komen. Het probleem is
dan organisatorisch van aard (denk aan een grote aanwas van zaken in combinatie
met te weinig mankracht). Indien een overbelasting van het apparaat voorzienbaar
is, dient door het bevoegde overheidsorgaan direct tot actie te worden overgegaan,
wil dit orgaan geen verwijt worden gemaakt.203 Overmachtsituaties worden niet
snel door het EHRM erkend; er moet sprake zijn van ‘zwaar weer’, wil de overheid
199. Zie EHRM 10 december 1982, nr. 8304/78 (Corigliano/Italië), EHRM 19 februari 1991, nr. 11840/85
(Pugliese/Italië), EHRM 19 februari 1991, nr. 11910/85 (Alimena/Italië), EHRM 19 februari 1991,
nr. 12176/86 (Ficara/Italië), \EHRM 19 februari 1991, nr. 12666/87 (Angelucci/Italië) en EHRM 19
februari 1991, nr. 134487 (Ferraro/Italië). Zie ook EHRM 28 oktober 1999, nrs. 24846/94, 34165/
96-34173/96 (Zielinski en Pradal en Gonzalez en anderen/Frankrijk), EHRM 4 april 2000,
nr. 30342/96 (Academy Trading LTD en anderen/Griekenland), EHRM 6 april 2000, nr. 34369/97
(Thlimmenos/Griekenland) en EHRM 27 april 2000, nr. 36743/97 (Starace/Italië).
200. Zie EHRM 8 juli 1987, nr. 10092/82 (Baraona/Portugal), EHRM 26 oktober 1988, nr. 11371/85
(Martins Moreira/Portugal) en EHRM 26 februari 1993, nr. 15118/89 (Billi/Italië).
201. Zie als uitzondering bijvoorbeeld de zaak Pretto en anderenwaarin sprake was van twee relatieve
korte perioden van stilstanden, van twee tot vier maanden, op een totaal van drie en een half jaar.
EHRM 8 december 1983, nr. 7984/77 (Pretto en anderen/Italië). Zie verder par. 6.5.4.
202. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63, par. 21 (Neumeister/Oostenrijk) en EHRM 22 juni 2000, nrs.
32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96, 33210/96, par. 139 en 140 (Coëme en anderen/België).
203. Zie EHRM 23 juni 1993, nr. 12952/87 (Ruiz-Mateos/Spanje) en EHRM 10 juli 1994, nr. 8990/80
(Guincho/Portugal).
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zich op die uitzonderingsgrond kunnen beroepen (denk aan een extreme, onvoor-
ziene doch tijdelijke toename van zaken waarbij de overheid direct tot actie is
overgegaan en desondanks sprake is van vertraging in het proces).204 Ten slotte
kan nog gedacht worden aan termijnoverschrijdingen te wijten aan een slecht
functionerend beslechtingsysteem. De problemen kunnen dan zijn gelegen in zowel
de toepasselijke regelgeving als de juridische praktijk (lees: de wijze waarop door de
beslissende instantie aan de regelgeving uitvoering wordt gegeven). Deze laatste
categorie veroorzaakt de meest ingrijpende vorm van schending, daar zij doorgaans
zal noodzaken tot het herstructureren van het systeem om zo tekortkomingen en
mogelijke overlap in procedures verder te voorkomen. Een uitbreiding van het
ambtelijk apparaat en/of een algehele herstructurering van het systeem dienen
plaats te vinden ongeacht de kosten die dit met zich brengt. Budgettechnische
argumenten behoren geen rol te spelen. Ingevolge de EHRM-jurisprudentie dient
een staat zijn apparaat zo vorm te geven dat aan alle vereisten van artikel 6, lid 1, van
het EVRMwordt voldaan en niet langer sprake is van structurele tekortkomingen.205
De beslissende instantie heeft ingevolge de EHRM-jurisprudentie niet alleen de
hiervoor besproken passieve plicht procestermijnen te bewaken. Zij heeft tevens de
actieve plicht al hetgeen dat in haarmacht ligt te doen om de procedurele fasen goed
te laten verlopen en zo mogelijk te versnellen.206 Daarbij dient de instantie erop toe
te zien dat alle procespartijen hun uiterste best doen om onnodige vertragingen te
voorkomen, waarbij het initiatief tot de procedure bij die procespartijen mag
liggen.207 Opgemerkt zij dat bij dit alles het resultaat in concreto telt; de inspanning
van de beslissende instantie daartoe is onvoldoende.208
Hoe vertalen de hiervoor genoemde uitgangspunten zich naar de positie van de
bevoegde autoriteiten van de staten in de onderlinge overlegprocedure? De
bevoegde autoriteiten die bij het transfer pricing geschil zijn betrokken, hebben
eveneens belang bij een spoedig verloop van de procedures. Het is vooreerst hun
taak conflicten verdragsconform op te lossen en zo mogelijk te voorkomen (zie
hiervoor par. 5.3). Overheden zullen in de regel de intentie hebben transfer pricing
conflicten voortvarend aan te pakken en tot een goed einde te brengen. Een
dergelijke aanpak komt immers niet alleen een consistente verdragstoepassing ten
goede, maar zal ook het vestigingsklimaat en daarmede de economie van de
landen stimuleren. Deze intentie zal evenwel niet altijd worden waargemaakt.
Zoals in hoofdstuk 3, paragraaf 3.5.4.1, aan de orde is gekomen, hebben de
autoriteiten in het onderling overleg alleen een inspanningsverplichting. De auto-
riteiten zijn geenszins gedwongen het onderling overleg met goed resultaat af te
204. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 51 (Buchholz/Duitsland) en EHRM 13 juli 1983,
nr. 8737/79, par. 29 (Zimmermann en Steiner/Zwitserland).
205. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk) en EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73,
par. 100 (König/Duitsland).
206. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 104-105 (König/Duitsland) en EHRM 23 maart 1994,
nr. 14940/89, par. 39 e.v. (Silva Pontes/Portugal).
207. Zie EHRM 20 februari 1991, nr. 11889/85, par. 30 (Vernillo/Frankrijk).
208. Zie EHRM 10 juli 1994, nr. 8990/80, par. 38 (Guincho/Portugal).
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sluiten. Hoe zou men de inspanningsgraad van de autoriteiten kunnen meten en
kunnen vaststellen of sprake is van verwijtbaar nalatig handelen? Een passieve
houding van autoriteiten zal vooreerst af te leiden zijn uit de totale duur van het
onderling overleg. Voorts zullen de voortvarendheid waarmee de verschillende
fasen door de autoriteiten zijn doorlopen, de momenten van onderling contact
mondeling dan wel schriftelijk en de snelheid van de terugkoppeling van stand-
punten een nadere indicatie in dezen kunnen geven. Daarbij kan ook het ontstaan
van achterstanden in de behandeling van aanvragen een aanwijzing zijn voor een
lakse houding van overheidsorganen, zij het dat in geval van overmacht (denk aan
situaties waarin de toename van zaken niet was te voorzien dan wel deze toename
een uitzonderlijk karakter draagt) deze achterstanden de autoriteiten niet zonder
meer mogen worden aangerekend.
De houding van de staten is al met al van doorslaggevend belang voor een
voorspoedig verloop van de procedure. De belastingplichtige kan nog zo zijn best
doen, indien de autoriteiten niet actief streven naar een oplossing voor het geschil zal
het allemaal voor niets zijn geweest. Wel kan de belastingplichtige de autoriteiten bij
de les houden door regelmatig om terugkoppeling te vragen. Daarbij zouden staten
explicieter hun bereidheid kenbaar moeten maken tot het verlenen van mede-
werking aan een onderling overleg. Ten eerste zouden zij, net als in Nederland is
geschied, de procedure op nationaal niveau nader kunnen vormgeven met de
totstandkoming van nationaal beleid. Verder zal uiteraard zo veel mogelijk praktijk-
ervaringmoetenworden opgedaanmet het voeren van internationale besprekingen.
Hoe ervarener een staat is in het voeren van onderlinge overlegprocedures, des te
voorspoediger deze procedures zullen verlopen en des te meer vertrouwen de
procedures zullen inboezemen. Indien men de nationale regelgeving van enige
belangrijke handelspartners van Nederland beziet (zie bijlagen 2 t/m 4), blijkt dat
in die landen de procedure een grondslag hebben gekregen. Een administratieve
basis voor het voeren van overleg lijkt in die verhoudingen voldoende aanwezig.
Daadwerkelijk ervaringmet het voeren van onderling overleg hebben echter niet alle
landen, met uitzondering van de Verenigde Staten van Amerika. De APA-procedure
staat er aanmerkelijk beter voor. Belangrijke handelspartners van Nederland kennen
een APA-praktijk of tonen zich bij afwezigheid daarvan bereid tot het sluiten van
bilaterale advance pricing agreements.
Afgezien van de processuele houding en ervaring van de bevoegde autoriteiten
welke zo gezegd essentieel zijn voor een gunstig verloop, zou men hun werkwijze,
net als bij de belastingplichtige, kunnen optimaliseren. De OESO heeft hier in haar
richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-1999) de nodige aandacht aan besteed. In
paragraaf 4.53 van die richtlijnen stelt de OESO dat het proces kan worden
versneld door vermindering van de formaliteiten. In dit verband kunnen persoon-
lijke contacten of telefonisch overleg nuttig zijn om sneller vast te stellen of een
correctie door het ene land problemen oplevert in een ander land. Dergelijke
contacten zijn duur, maar kunnen uiteindelijk efficiënter blijken dan het tijd-
rovende proces van alleen formele schriftelijke communicatie, aldus de OESO. De
geopperde vermindering van formaliteiten in de samenwerking van de bevoegde
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autoriteiten, in combinatie met een coördinatie- en/of actieplan, zal een voor-
spoedig verloop van de procedures zeker doen bevorderen.
Zowel belastingplichtigen als staten varen wel bij een efficiënte procesgang waar-
mede geschillen voorspoedig worden opgelost. Voor het bepalen van een redelijke
termijn zal aan de hand van de hiervoor behandelde factoren een afweging dienen
worden gemaakt tussen de tijd die bevoegde autoriteiten nodig hebben om het
probleem te ontrafelen en de tijd die de belastingplichtige maximaal in onzeker-
heid mag verkeren. Ik zal deze afweging in paragraaf 5.5.4 nader vormgeven.
5.5.4 Evaluatie
Het internationale traject van de meer complexe transfer pricing zaken zal in de
regel aanleiding geven tot een langere behandelingsduur en de nodige vertragin-
gen. Dit behoeft evenwel geen reden voor diskwalificatie te zijn. Staten hebben nu
eenmaal de tijd nodig ingewikkelde zaken te doorgronden. Een lange termijn zal
evenwel niet meer te rechtvaardigen zijn, indien de beslissende instantie onvol-
doende is geëquipeerd dan wel het toepasselijke recht op nationaal en/of interna-
tionaal niveau onvoldoende is uitgekristalliseerd. Met andere woorden: Indien
staten gedurende het onderling overleg over een deskundig en adequaat ambte-
narenapparaat beschikken, uitgaan van dezelfde transfer pricing principes (denk
aan verdergaande ontwikkeling en afstemming van nationale en internationale
reglementen op materieel en formeel gebied) en zich een positieve houding
aanmeten in die zin dat de uitwisseling van standpunten voorspoedig verloopt,
zullen vertragingen mogelijk kunnen worden gerechtvaardigd door de aard van de
zaak en het onderzoek dat deze vereist (uiteraard afgezien van eventuele scena-
rio’s van overmacht). Deze ideale situatie doet zich in praktijk helaas nog niet voor.
Pas indien de procedures nadere vorm hebben gekregen, zal kunnen worden
onderzocht of de tweejaarstermijn een redelijke is en met meer precisie kunnen
worden vastgesteld wanneer vertragingen niet meer te rechtvaardigen zijn. Voor
nu is die termijn nog te vaak te optimistisch gesteld en doet dit een vertekend
beeld van de werkelijkheid ontstaan (zie hoofdstuk 7, par. 7.3).
Tot besluit rijst de vraag welke beroepsmogelijkheden de belastingplichtige heeft
indien het onderling overleg is vertraagd of nimmer tot een einde is gekomen. In
de eerste plaats kan gewezen worden op de in paragraaf 5.2.2.4 besproken
beroepsmogelijkheden ter zake van de weigering van een verzoek tot onderling
overleg. Ik kan mij voorstellen dat de belastingplichtige met behulp van één
van deze externe procedures wellicht nog zijn ‘recht’ zal weten te behalen,
bijvoorbeeld in de vorm van een schadevergoeding ter compensatie van de
financiële schade. Hierbij dient in aanmerking te worden genomen dat nationale
procedures (en internationale arbitrage) eventueel nog openstaan. De hoogte van
de geleden schade zal voorts moeilijk zijn vast te stellen. Wellicht dat in afwach-
ting van de uitkomst van onderling overleg concerntransacties zijn uit- dan wel
afgesteld in ruil voor een duurder extern inkoopbeleid. Een dergelijke situatie –
lees: het vereiste causaal verband – is evenwel lastig aan te tonen. In de tweede
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plaats kan wanneer het onderling overleg niet tot een resultaat heeft geleid na het
verlopen van de verdragsrechtelijke termijn daartoe eventueel de arbitrageproce-




Toetsing van het onderling overlegmodel aan de beginselen van een behoorlijk
proces levert het beeld op van een procedure die in potentie veelbelovend is, maar
nog wel de nodige aanscherping behoeft. De procedure vertoont vooralsnog te veel
afwijkingen van de door het EHRM voorgestane normen wil het de test kunnen
doorstaan. De vraag rijst in hoeverre dit ook het beoogde resultaat moet zijn.
Realiter zal het model gelet op het evidente karakter van overheidsproces nimmer
helemaal aan de EHRM-normen kunnen voldoen. Deze normen kunnen echter wel
als uitgangspunt worden gehanteerd bij de toetsing en de daaruit voortvloeiende
verbetering van het model. Dit geldt temeer daar het overlegmodel belangrijke
kenmerken van de gerechtelijke procedure vertoont en vooralsnog geen ander
rechtsmiddel aanwezig is voor de beslechting van grensoverschrijdende transfer
pricing geschillen. Bij de verbetering van het overlegmodel zal de middenweg
moeten worden bewandeld tussen de EHRM-normen en de uitgangspunten van
een overheidsproces welk proces immers zo in de eerdere paragrafen is gecon-
stateerd mede duidelijke voordelen heeft.
De toetsing van het onderling overlegmodel aan de hogere normen van procesrecht
heeft tot een nader inzicht geleid waarmede tevens de knelpunten van het mecha-
nisme zijn bloot gelegd. Hierbij springt met name het subjectieve karakter van het
model in het oog. De beslissende instanties, te weten de bevoegde autoriteiten van
de bij het geschil betrokken staten, hebben doorslaggevende invloed op de toegang
tot en op het verdere verloop van de APA- en de ‘specific’ onderlinge overleg-
procedure. De staten zijn echter tevens partijen en belanghebbenden in het geschil.
Het overlegmodel mist om die reden de objectiviteit en de betrouwbaarheid van de
traditionele rechtspraak, dit terwijl het model vergelijkbare doelstellingen nastreeft
(namelijk het beëindigen van de rechtsschending met het doen van een (semi)
bindende beslissing, zie par. 5.1). Bovendien ontbreekt het aan inzicht in de
uitkomsten van onderling overleg wat onzekerheid bij belastingplichtigen veroor-
zaakt en het vertrouwen doet afnemen. Ondanks deze nadelen zijn nationale en
internationale instituties zoals het Ministerie van Financiën, de EU en de OESO
overwegend positief over zowel de APA- als de onderlinge overlegprocedure. Indien
we de cijfers bezien, staan de beide procedures er inderdaad steeds beter voor zij het
dat de procedures met name op Europees niveau vaak nog te lang duren en nog te
weinig resultaten opleveren (zie de bijlagen 5 en 6). Hierbij dient tevens de kant-
tekening te worden geplaatst dat de cijfers niet immer inzicht bieden in het totale
kader (zie ook hoofdstuk 7, par. 7.3). Alhoewel de procedures steeds meer worden
toegepast, is dan ook nog de nodige kritiek vanuit verschillende delen van het
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maatschappelijk veld hoorbaar. Met het door organisaties als de EU en de OESO op
internationaal niveau geïntroduceerde beleid zijn evenwel nieuwe en verbeterde
handvatten gecreëerd ter zake van de uitvoerlegging van de procedures welke in de
praktijk positief zijn ontvangen. De aanbevelingen die in respectievelijk de Europese
APA-gids, de Europese Gedragscode bij het Arbitrageverdrag en in de OESO-MEMAP
worden gedaan, strekken ertoe de procedures transparanter en voorspoediger te
laten verlopen met zicht op een betere afloop dan nu het geval is. Alhoewel dit niet
expliciet is verwoord in de verschillende documenten lijkt daarin mede rekening te
zijn gehouden met door de beginselen van een behoorlijk proces nagestreefde
doeleinden, te weten een toegankelijke en inzichtelijke procedure waarin in overleg
met de belastingplichtige binnen een redelijke termijn tot een rechtvaardige uit-
komst wordt gekomen. De documenten vormen derhalve een welkome aanvulling
op het beslechtingskader. Ik benoem de documenten uitdrukkelijk als een aanvulling
daar zij het basisraamwerk van de procedures niet zo zeer wijzigen als wel de
procedureregels nader invullen opdat onduidelijkhedenwordenweggenomen en de
procedures voor belastingplichtigen maar ook voor staten een aantrekkelijker
karakter verkrijgen. De documenten brengen de toepassing van de procedures een
stap dichterbij, wat ook blijkt uit recente cijfers van de EU en de OESO en van een
gerenommeerd belastingadvieskantoor, waaruit volgt dat de procedures in het
algemeen steeds meer worden ingeroepen (zie bijlagen 5 t/m 7). Niettemin blijven
belangrijke knelpunten bestaan. Deze punten welke ik in de komende paragraaf zal
benoemen, worden veroorzaakt door een aantal basisfouten in het overlegmodel. Ik
zal deze fouten toelichten.
Het betreft in de eerste plaats de wijze van vormgeving van het onderling over-
legmodel. Dit model, beter gezegd de procedureregels worden niet alleen op
verschillende niveaus ontwikkeld – denk aan de voormelde EU- en OESO-docu-
menten en aan de nationale besluiten die hieruit voortvloeien – waardoor een
veelvoud aan regelgeving ontstaat en daardoor een onoverzichtelijke procedure.
De verschillende nationale en internationale regels zijn vaak ook niet met elkaar in
overeenstemming, waardoor vooraf moeilijk is te bepalen hoe de procedure er
precies uit zal gaan zien. De EU- en de OESO-documenten zijn een welkome
aanvulling op het bestaande beslechtingskader daar zij deze verder vormgeven. De
documenten genieten evenwel zoals in de voorgaande paragrafen meermaals aan
de orde is gekomen geen internationale rechtskracht. Staten zijn niet gehouden
aan de procedureregels die door de EU en de OESO zijn ontwikkeld, doch kunnen
op basis van te lande geldende nationale regelgeving een andere uitvoering van de
procedures voorstaan (denk bijvoorbeeld aan de samenloop van nationale en
internationale procedures en de implementatie van de overeenkomst op nationaal
niveau (samenloop met uitspraken van de nationale rechter)). Nederland heeft aan
de OESO-MEMAP zorgvuldig uitvoering gegeven met de komst van het Besluit
Onderlinge overlegprocedures in 2008 (zie hoofdstuk 3, par. 3.3.2.2), alhoewel ook
met betrekking tot dit besluit wel verschillen ten opzichte van de MEMAP zijn op
te merken zoals het ontbreken van de mogelijkheid tot een mondelinge toelichting
voor de beide staten (zie par. 5.4.2.1.1). Het is evenwel immer de vraag of de andere
bij het geschil betrokken staat hier ook uitvoering aan heeft gegeven, en zo ja in
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welke mate. Kortom, het ontbreekt het overlegmodel aan breed gedragen proce-
dureregels en een consistente uitvoering, hetgeen ten koste gaat van de rechts-
zekerheid en het rechtsvertrouwen.
Een tweede knelpunt van het huidige overlegmodel betreft de subjectieve insteek
ervan. Het feit dat de staten gedurende het onderling overleg zowel de positie van
de beslissende instantie innemen als de positie van partijen en belanghebbenden
in het geschil is op zijn minst opmerkelijk te noemen. Deze combinatie van
functies wordt door staten verklaard vanuit het argument dat zij als hoger staats-
orgaanworden geacht (mede) de belangen van de betrokken belastingplichtigen in
het geschil te behartigen. Bij die vertegenwoordigingsformule zijn echter de
nodige vraagtekens te plaatsen. Uiteraard dient als uitgangspunt te worden ge-
nomen een objectieve beoordeling door de autoriteiten van de voorliggende casus.
In het kader van de beginselen van een behoorlijk proces, in het bijzonder een
onafhankelijke en onpartijdige berechting is het evenwel de schijn die naar buiten
toe wordt gewekt die van doorslaggevend belang is en het vertrouwen van
belastingplichtigen in de procedure kan aantasten. Die aantasting kan slechts
worden weggenomen door belastingplichtigen gerede mogelijkheden te geven
aan de inbreng van de staten een tegenwicht te bieden. Ik denk in dit kader aan
een invloed op de benoeming van de vertegenwoordigers van de staten in het
overlegorgaan (recht op wraking van de leden), een groter recht tot deelname aan
de besprekingen tussen de staten en een gerede controlemogelijkheid achteraf
door een gedegen motivering van de overeenkomsten en de aanwezigheid van een
onafhankelijk hoger beroepslichaam (zie ook hoofdstuk 6). Deze aanpassingen zijn
noodzakelijk om de machtspositie van de staten te compenseren en daarmede te
kunnen rechtvaardigen. Bepaalde aanpassingen, zoals een groter recht op deel-
name aan het overleg van de belastingplichtige, lijken mij zeer wel haalbaar en in
die richting zijn ook reeds stappen gezet door de internationale organisaties
getuige de door hen gepubliceerde documenten. Realiter zal het subjectieve
karakter van het overlegmodel dat overduidelijk als een overheidsprocedure
functioneert nimmer geheel kunnen worden weggenomen en de EHRM-normen
kunnen evenaren. Het uitgangspunt zal dan ook dienen te zijn om het model te
verbeteren in die zin dat het meer waarborgen voor de belastingplichtige in zich
draagt. Deze aanpassingen dienen evenwel te geschieden zonder dat het compro-
mis karakter van het model dat pragmatische voordelen heeft, te veel wordt
aangetast.
Ik kom toe aan een derde knelpunt van het overlegmodel en dit betreft het beperkte
democratische gehalte ervan. De publicatie van onderlinge overlegovereenkomsten
vindt over het algemeen niet plaats, afgezien van grotere clusters van zaken waarin
eenzelfde problematiek speelt. Het ontbreken van deze bekendmaking van de in
individuele gevallen gesloten overeenkomsten heeft tot gevolg dat de maatschappij
geen inzicht verkrijgt in de besprekingen tussen de staten, de motieven en de
belangen die daarin een rol hebben gespeeld en de uiteindelijke afdoening van het
geschil. De bekendmaking van de overeenkomst als zijnde de ‘uitspraak’ heeft een
belangrijke functie in het kader van de openbaarheid van de behandeling van de zaak
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en tevens de precedentwerking die ervan uitgaat voor toekomstige gevallen. Met de
geanonimiseerde publicatie van deze overeenkomsten, en dus niet alleen van de
aantallen aangedragen en afgeronde zaken zoals nu het geval is, zal een inzicht
worden verkregen in de inhoud van de procedure, in de redeneringen die staten
steekhoudend achten en in de slagingskansen van een bepaalde zaak. Door de
publicatie van overeenkomsten achterwege te laten wordt een inbreuk gemaakt op
de rechtszekerheid en de rechtsontwikkeling. Aangezien de overlegprocedure zo ik
in paragraaf 5.1 heb betoogd niet zozeer een alternatief middel doch veeleer het
enige middel betreft waarmede grensoverschrijdende transfer pricing geschillen
kunnenworden beslecht, is deze verantwoording naar demaatschappij geboden. Dit
zou anders zijn indien het onderling overleg inderdaad slechts als een alternatief zou
functioneren en de belastingplichtige met het inroepen hiervan bewust voor een
ander traject dan de traditionele rechtsgang kiest. Deze keuze bestaat echter niet; de
nationale rechter heeft niet de competentie deze grensoverschrijdende geschillen te
beslechten. De belastingplichtige is tot het verdragsinstrument veroordeeld, tenzij
hij de meervoudige belastingheffing wenst te accepteren.
Het laatste knelpunt van het overlegmodel dat ik wil bespreken betreft de wijze
waarop de nationale en internationale rechtsmiddelen door de belastingplichtige
kunnen worden ingezet en diens rechtspositie is vormgegeven. Zoals in het kader
van de beoordeling van de toegankelijkheid van de procedure aan de orde is
gekomen, hebben de staten een belangrijk aandeel in het begin van de procedure.
Zij kunnen de procedure tegenhouden en de alternatieve rechtsgang stuiten (het-
zelfde heeft te gelden voor de standpuntbepaling van de inspecteur inzake de APA-
procedure). Dergelijke standpuntbepalingen kunnen in het Nederlandse besloten
rechtssysteem helaas niet worden getoetst door de belastingrechter. Hiermede
eindigt aldus het traject voor de belastingplichtige. Het betreft een belangrijke
inperking van zijn rechtspositie. De rechtsbescherming wordt hiermede aangetast.
Reële alternatieven zijn niet aanwezig; een civiele rechtsgang en externe procedures
staan in principe open maar bleken niet de ideale oplossing te zijn. Het is evenwel
niet het enige probleem dat zich ter zake van de inzet van de rechtsmiddelen kan
voordoen. Ook later in het proces komt deze problematiek nog om de hoek kijken.
Ten eerste met betrekking tot de samenloop van nationale en internationale
procedures. Zo de betrokken staten, de toepasselijke nationale regelgevingen en
het verdrag hiertoe al een mogelijkheid bieden (vergelijk de bijlagen 2 t/m 4), zal in
geval van een samenloop van procedures in de regel voorafgaande aan het onderling
overleg een vaststellingsovereenkomst tussen de belastingplichtige en zijn woon-
staatwordt geslotenwaarin de belastingplichtige aangeeft afstand te zullen doen van
zijn nationale rechtsmiddelen indien het overleg tot de oplossing van het geschil
leidt (lees: de voorkoming van dubbele belastingheffing). Het betreft een discutabele
clausule daar de belastingplichtige zijn rechtspositie in het overleg vooralsnog zwak
is, hij in tegenstelling tot de andere belanghebbende (zijnwoonstaat) weinig invloed
op de uitkomst kan uitoefenen en de procedure zoals hiervoor is aangegeven sterk
subjectief is. Gelet op deze zwakke rechtspositie van de belastingplichtige, het
partijdige karakter van het proces en de afwezigheid van een ander reëel instrument
(internationale arbitrage kan niet separaat worden ingeroepen, zie hierna hoofdstuk
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6), is deze afstand van rechtsmiddelen door belastingplichtigen rechtens onjuist en
leidt tot een schending van de rechtsbescherming.209 De belastingplichtige beschikt
weliswaar over de keuze tot het al dan niet opstarten van het onderling overleg.
Internationaal overleg (en daarna eventueel arbitrage) is voor grensoverschrijdende
transfer pricing geschillen echter wel de laatste mogelijkheid. In dit kader is het
mede van belang om te constateren dat de onderlinge overlegovereenkomst niet
nader kan worden getoetst door een onafhankelijk orgaan. De arbitrageprocedure
staat slechts open bij een falen van het overleg en dus het ontbreken van een
zodanige overeenkomst (zie hierna hoofdstuk 6). Ook de nationale belastingrechter
zal er in de regel niet meer aan te pas komen, daar hij voorgaande aan een regulier
overleg reeds een uitspraak heeft gedaan dan wel na een succesvolle afronding van
een vervroegd onderling overleg niet meer kan worden ingeroepen. In het laatst-
genoemde stadium zal de onderlinge overlegovereenkomst nog slechts op indirecte
wijze door de nationale belastingrechter kunnen worden getoetst namelijk door de
op overeenkomstige gronden gesloten vaststellingsovereenkomst aan hem voor te
leggen, zij het dat van die overeenkomst alleen de rechtsgeldigheid en de uitlegging
punt van toetsing kan zijn.210 Opgemerkt zij dat deze samenloop met de nationale
rechtsgang een consistente toepassing van het overlegmodel op internationaal
niveau moeilijk maakt. De meeste landen staan een combinatie van nationale en
internationale procedures wel toe waarbij doorgaans een schorsing van de nationale
procedures zal plaatsvinden. Het is evenwel de samenloop van de uitkomsten van
beide trajecten welke complicerend kan werken, indien de nationale rechter zich
voor het overleg al over de kwestie heeft gebogen. Een zodanig passeren van de
rechterlijke uitspraak door de in onderling overleg gesloten overeenkomst is niet
wenselijk. Het is dan ook geboden dat staten de samenloop van procedures onder
schorsing van het nationale traject toestaan opdat de belastingplichtige optimale
beschikking heeft over zijn rechtsmiddelen, maar geen rechtsmisbruik kan plaats-
vinden en geen tegenstrijdige uitspraken zullen resulteren welk laatste aspect ten
koste gaat van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling. Hier staat tegenover dat
de voornoemde afstand van de rechtsmiddelen door de belastingplichtige slechts te
rechtvaardigen zal zijn, indien – met behoud van het onderhandelingskarakter van
het overlegmodel – de belastingplichtige betere waarborgen en een sterkere
positie verkrijgt. Verder is het van belang dat het recht op een rechterlijk
gehoor wordt gewaarborgd met een volgende stap in het beslechtingkader. Of de
209. Zie ook N. Djebali, Samenloop van onderlinge overlegprocedure met nationale procedures:
afstand van fiscale rechtsmiddelen geëigend?, in: Draaicirkels van formeel belastingrecht,
Vriendenbundel René Niessen, Sdu Uitgevers: Amersfoort 2009, blz. 87 e.v.
210. Het vorenstaande geldt niet ter zake van onderlinge overlegovereenkomsten gesloten in het
kader van de zogenoemde ‘interpretative’ of ‘legislative’ overlegprocedure ex artikel 25, lid 3, van
het OESO-modelverdrag (1992-2008). Voor deze procedures geldt een ander regime in die zin dat
de uitkomsten daarvan op nationaal niveau dikwijls in de vorm van besluiten worden ge-
publiceerd en als zodanig de rechter wel degelijk kunnen bereiken. Vergelijk Hoge Raad
29 september 1999, nr. 33.267, BNB 2000/16, na conclusie van A-G van den Berge, met noot van
I.J.J. Burgers. Zie in dit verband mede F.A. Engelen en F.P.G. Pötgens, Mutual agreements, Fed,




arbitrageprocedure aan dit beeld van een hogere en onafhankelijke procedure
voldoet, zal in hoofdstuk 6 nader worden onderzocht.
Samengevat, is het belangrijkste voordeel en tegelijkertijd ook het belangrijkste
nadeel van het onderling overlegmodel het wezen ervan, namelijk het op vriend-
schappelijke basis door staten onderling oplossen van problemen zonder de
deelname van een onafhankelijke derde. Daarbij komt dat de belastingplichtige
te weinig rechtsbescherming geniet. De zogenoemde vertegenwoordigingsformule
functioneert niet optimaal en het gevaar bestaat dat de belangen van de staten,
bedoeld dan wel onbedoeld, voorop komen te staan bij het zoeken naar een
geschikte oplossing. Het basisprincipe van vriendschappelijke onderhandelingen
behoeft echter niet een diskwalificatie van het model tot gevolg te hebben. De
ongunstige kanten zijn voor compensatie vatbaar, indien:
(i) de interne vormgeving van de procedure blijk geeft van een rechtvaardig
proces waarmede belastingplichtigen een reële mogelijkheid wordt geboden
ter beslechting van hun geschil en waarbinnen hun rechtspositie in voldoende
mate is gewaarborgd, en
(ii) belastingplichtigen beschikken over de mogelijkheid tot het voorleggen van
het geschil aan een hogere, onafhankelijke instantie die toeziet op de inhoud
van de overeenkomsten en deze desgewenst toetst aan het arm’s length
beginsel (en de bijkomende transfer pricing methoden) zoals neergelegd in
het toepasselijke belastingverdrag en de nationale regelgevingen (zie nader
hoofdstuk 6, par. 6.6).
Uit het in de voorgaande paragrafen toegepaste toetsingsschema volgt dat aan de
eerste voorwaarde in ieder geval nog niet wordt voldaan. Het onderling overleg-
model kent een te arbitrair karakter. De oplossing van het geschil, de wijze waarop
en de voorspoed waarmee dit geschiedt en welke positie de belastingplichtige
hierin inneemt, zijn te zeer afhankelijk van (i) de standpunten en ervaringen van
de betrokken landen, (ii) de op nationaal niveau ingevoerde materiële en formele
regelgeving, en (iii) de betrokkenheid en de medewerking van lagere instanties
(denk aan de aanwezigheid van een nationaal netwerk van ondersteunende
organen). Nederland heeft zich op al deze fronten goed ontwikkeld. De problemen
zullen zich derhalve met name in grensoverschrijdende situaties voordoen. Hierbij
denk ik niet alleen aan conflicten die rijzen in onderhandelingen met minder
ontwikkelde verdragspartners, maar ook aan meningsverschillen omtrent de
materiële uitlegging dan wel de processuele aanpak die ontstaan in onderhan-
delingen met gelijkwaardige partners.
Ter inzichtelijkheid wil ik tot slot twee niveaus onderscheiden waarop de voor-
noemde problematiek tot uiting komt. Ten eerste het ‘microniveau’ dat in het
eerste deel van de dissertatie aan de orde is geweest, dat wil zeggen de vorm-
geving van de procedures, de knelpunten die met betrekking tot de verschillende
procedures rijzen en de aanpassingen die de procedurele fasen mitsdien behoeven.
Op dit niveau komen ook de materiële, meer economisch uitvoeringstechnische
problemen tot uiting, waarmede ik doel op de divergentie in transfer pricing
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methodes en de wijze van toepassing daarvan door de verscheidene landen. Ten
tweede kan een ‘macroniveau’ worden onderscheiden. Hiermee ik doel op het
huidige beslechtingskader en de positie die het onderling overlegmodel daarin
inneemt. Met de voorgaande toetsing van het model is tevens geabstraheerd van
de uitvoeringstechnische problematiek, waarmede de overlegprocedure vanuit
een breder perspectief kon worden bezien (een zogenoemde ‘helikopter view’).
Dit perspectief dat is verkregen met de toetsing aan de beginselen van een
behoorlijk proces, heeft het wezen van het overlegmodel blootgelegd, waarmede
ook meteen de essentie van de kritiek op het model is gevat namelijk dat het,
gezien ook haar historische vormgeving – staten hebben zo veel mogelijk hun
soevereiniteit willen behouden (zie hoofdstuk 3, par. 3.2) –, bevattelijk is voor
arbitraire beslissingen. Wil het overlegmodel EHRM-proof worden, dan zullen
bovenal de rechts- en procesbelangen van de belastingplichtigen sterker moeten
worden bewaakt. Dit kan met het versterken van de verdedigingsrechten van
belastingplichtigen en het zo veel mogelijk tegengaan van rechtsongelijkheid
tussen staten en belastingplichtigen. Deze aanpassingen dienen evenwel te ge-
schieden in combinatie met een gerede toetsingsmogelijkheid achteraf. In hoofd-
stuk 6 zal ik nader ingaan op de mogelijkheid van een hoger beroep. In eerder
verband is opgemerkt dat ingevolge de EHRM-jurisprudentie semigerechtelijke
overheidsprocedures waarin belanghebbenden zich minder beschermd weten dan
in de traditionele rechtspraak, te rechtvaardigen zijn indien belanghebbenden
beschikken over verdere beroepsmogelijkheden en de overheidsprocedure slechts
een voortraject behelst. Het hogere beroepsorgaan zou dan idealiter een geheel
onafhankelijke instantie dienen te zijn. Of aan die hogere norm met de komst van
de arbitragebepalingen in de verdragen is voldaan, is de vraag die voorligt. Indien
hiervan sprake blijkt te zijn, zullen de voornoemde aanpassingen ter zake van met
name de rol van de belastingplichtige in het onderling overleg en de mogelijkheid
om tegenwicht te bieden aan de invloed van de staten kunnen volstaan. Met die
aanpassingen zal het compromis karakter van het model waarin staten de enige
partijen zijn en alleen met elkaar onderhandelen mede behouden kunnen blijven
opdat staten geen weerzin tegen de procedure ontwikkelen en de procedure
praktisch hanteerbaar blijft. Het is derhalve van belang bij de verbetering van
het overlegmodel te balanceren tussen de beginselen van een behoorlijk proces en
bedoeld karakter, welk evenwicht mogelijk wordt gemaakt door de arbitragepro-
cedure als zijnde een gerede controlemogelijkheid achteraf.
5.6.2 Specifieke knelpunten
In de voorgaande paragraaf is het onderling overlegmodel in zijn geheel beoor-
deeld in het licht van de beginselen van een behoorlijk proces en zijn de knel-
punten van dit model benoemd. Het model vormt de basis van de APA-procedure
en de onderlinge overlegprocedure. In deze paragraaf zal voor deze twee proce-
dures meer gericht worden bezien welke problemen zich in de verschillende fasen
kunnen voordoen. Ik start met een bespreking van de APA-procedure in paragraaf




Belastingplichtigen genieten belangrijke voordelen bij het sluiten van advance
pricing agreements met de belastingadministraties op nationale dan wel op
internationale grondslag. Ondernemingen verkrijgen zekerheid omtrent de wijze
van toepassing van de verrekenprijzen binnen het concern voor toekomstige jaren
en de aanvaardbaarheid daarvan. Deze zekerheid maakt dat belangrijke risico’s
worden vermeden zoals conflicten met de belastingadministratie met als gevolg
verrekenprijscorrecties en in het ergste geval meervoudige belastingheffing. Te-
vens kent de onderneming met zodanige prijsafspraken op zak internationaal een
zekerder speelveld hetgeen de ondernemingspositie bevordert. Daarbij komt dat
indien het transfer pricing beleid van een concern als zodanig door de belasting-
administratie is geaccrediteerd dit een precedent schept voor de toekomst waarbij
een verlenging van de gesloten overeenkomst voor de hand ligt zonder dat hiertoe
al te veel informatie dient te worden overgelegd. De APA-procedure brengt aldus
aanzienlijke voordelen met zich en wordt dan ook door een brede groep onder-
nemers aangevraagd waaronder ook Nederlandse multinationals. De aanvragen
zijn met name gericht op het verkrijgen van bilaterale APA’s, aangezien zij, zoals in
hoofdstuk 2, paragraaf 2.4.3, is besproken, zien op grensoverschrijdende trans-
acties en derhalve de grootst mogelijke zekerheid garanderen. Kleinere onder-
nemingen zullen zich gelet op de kosten die zodanige procedures waarin een
internationaal overleg is betrokken met zich brengen, doorgaans richten op de
aanvraag van unilaterale APA’s. Deze aan de hand van een zuiver nationaal traject
verkregen APA heeft echter ook belangrijke voordelen zoals zekerheid binnen de
landsgrens en een sterkere uitgangspositie in geval van internationaal conflict daar
de belastingadministratie van de woonstaat het transfer pricing beleid van de
belastingplichtige reeds heeft goedgekeurd (vergelijk hoofdstuk 2, par. 2.4.2). Met
andere woorden: ook de unilaterale APA is in potentie een effectief en derhalve
aantrekkelijk middel, zij het niet dat dit type APA buiten de reikwijdte van dit
onderzoek valt dat zich immers richt op de beslechting van grensoverschrijdende
geschillen (zie hoofdstuk 1, par. 1.5). Alleen de aanvraag van een bilaterale of
multilaterale APA zal alsdan een geschikte oplossing kunnen bieden voor in de
toekomst mogelijk te ontstane conflicten (en voor zover oude, onopgeloste con-
flicten bestaan kan aan de APA terugwerkende kracht worden toegekend, zie
hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.2.5). Echter, een APA-procedure zou ook direct na een
succesvolle afronding van een onderlinge overlegprocedure kunnen worden in-
gezet ter voorkoming van problemen tussen de staten. Aangezien in het kader van
het eerdere overleg reeds uitwisseling van informatie en internationale bespre-
kingen hebben plaatsgevonden, zal de procedure naar verwachting voorspoedig
kunnen worden afgerond. Deze combinatie van procedures zal de efficiëntie en de
effectiviteit ervan verder doen bevorderen.
Samengevat, kan worden geconcludeerd dat de bilaterale en multilaterale APA
(alhoewel het laatstgenoemde type APA in veel mindere mate wordt toegepast
aangezien hiervoor te weinig grondslag bestaat op nationaal en internationaal
niveau, zie hoofdstuk 2, par. 2.4.3) effectieve middelen zijn voor de beslechting,
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beter gezegd de voorkoming van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen.
De praktijkcijfers laten zien dat de APA-procedure tegenwoordig met name voor
wat betreft Nederland een voorspoedig verloop kent, in welke statistieken overi-
gens niet altijd onderscheid wordt gemaakt naar het type APA (zie bijlage 5). Het
ontbreken van een gedegen inzicht in het type APA dat wordt aangevraagd en de
bijbehorende slagingskansen maakt dat een inzicht in de mate van succes van
specifiek de bilaterale en de multilaterale APA wordt bemoeilijkt. Voor wat betreft
de reguliere overlegprocedure is het beeld minder gunstig; veelal is sprake van een
langdurig proces van meerdere jaren (zie de bijlagen 5 t/m 7). Het verdient dan
ook de voorkeur APA’s bijtijds af te sluiten en het niet te laten komen tot een
conflict waarvoor onderling overleg of arbitrage moet worden ingeroepen. De
belastingplichtige kan vanuit nationaal perspectief bezien in het algemeen ver-
trouwen op een goede uitvoering van de APA-procedure en een tijdige afronding
ervan. Dit leid ik niet alleen af uit de gunstige statistieken, maar ook uit het feit dat
Nederland een uitgebreid netwerk aan organen kent (zoals het APA-team en de
Coördinatiegroep Verrekenprijzen) die in de procedure een rol spelen. Op interna-
tionaal niveau bestaat in beginsel voldoende draagvlak voor de uitvoering van de
APA-procedure, waarbij de mate van voorspoed en effectiviteit wel afhankelijk zal
zijn van de nationale regelgeving en de ervaring van de andere betrokken staat (zie
hierna hoofdstuk 7, par. 7.3).
Uit het vorenstaande volgt dat de APA-procedure over het algemeen op een
efficiënte en effectieve wijze functioneert, in ieder geval in Nederland, en derhalve
kwalificeert als een aantrekkelijke procedure voor belastingplichtigen. Toch zijn
wel enige negatieve aspecten aanwezig welke met name het rechtvaardig karakter
van de procedure raken doch ook gevolgen hebben voor de effectiviteit van de
procedure. Ik doel op de volgende twee aspecten waarvan de eerste op het
Nederlandse rechtssysteem betrekking heeft:
1. De inspecteur kan de aanvraag van een APA weigeren op basis van de in het
APA-besluit 2001/2004 opgesomde weigeringsgronden (zie hiervoor 5.2.2.2.1).
Deze weigering kan als standpuntbepaling vooraf niet worden getoetst door de
nationale belastingrechter noch is in het huidige beslechtingskader voorzien in
een toetsing door een andere onafhankelijke derde (denk aan een arbiter, zie
hierna hoofdstuk 6, par. 6.6). Ook in geval de weigering niet is gebaseerd op
één van de in het besluit opgenomen gronden, zal de APA-procedure hierdoor
kunnen worden gestuit. De inspecteur is geenszins verantwoording verschul-
digd. Voorts ontbreekt ook een controlemogelijkheid achteraf. De belasting-
plichtige is voor de start van de procedure aldus geheel afhankelijk van de
goodwill van de inspecteur of van een eventuele toetsing door de burgerlijke
rechter (zie hiervoor par. 5.2.2.4.2).
2. Het onderling overleg tussen de staten, dat in de tweede fase van de inter-
nationale APA-procedure plaatsvindt, kan vanwege het vrijblijvende karakter
ervan de totstandkoming van de bilaterale of multilaterale APA doen belem-
meren. De bevoegde autoriteiten van de staten zijn geenszins verplicht om tot
een overeenstemming te komen. Zij kennen slechts een inspanningsverplich-
ting. De goedkeuring van zijn voorstel en de start van de procedure vormt voor
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de belastingplichtige dan ook geen enkele garantie dat een APA tot stand zal
komen. De belastingplichtige is ook in dezen geheel afhankelijk van de
goodwill van de staten, in het bijzonder hun onderlinge verhoudingen c.q.
de onderhandelingspositie die zij innemen.
De bovenstaande knelpunten beperken de rechtspositie van de belastingplichtige.
De belastingplichtige kent onvoldoende rechtsbescherming indien het in één
van de genoemde fasen van de procedure misloopt (dit afgezien van de externe
mogelijkheden, zie par. 5.2.2.4). De belastingplichtige is op essentiële momenten
in de procedure afhankelijk van de medewerking van de inspecteur en de staten
die tevens een eigen belang in de procedure kennen en wellicht niet geheel
objectief zullen handelen. De mogelijkheid ontbreekt om een mogelijke, arbitraire
beslissing van de inspecteur voor te leggen aan de nationale belastingrechter,
hetgeen een groot gemis is. Het zou de voorkeur verdienen dat ook deze
standpuntbepalingen, welke vaak (mede) zien op een gebrek aan informatie
(vergelijk de informatiebeschikking, zie voetnoot 28), de vorm krijgen van een
beschikking, opdat deze beslissing onverwijld aan de belastingrechter kan worden
voorgelegd en niet dient te worden gewacht tot de latere aanslagoplegging in welk
kader de weigering indirect aan de orde zou kunnen komen. Met dit tijdsverloop
zal het toekomstige voordeel dat met de APA wordt behaald namelijk reeds (deels)
verloren zijn. De vraag rijst in hoeverre de in punt 1 genoemde problematiek de
praktijk daadwerkelijk hindert. Indien men de praktijkcijfers beziet, valt op dat de
APA een bloeiend bestaan kent. De cijfers bieden zo gezegd geen inzicht in de
typen APA’s en de gronden tot afwijzing daarvan. Uit de praktijk is in ieder geval
kritiek hoorbaar inzake de wijze waarop verzoeken door de Belastingdienst
worden behandeld en de relatie die in sommige gevallen ten onrechte wordt
gelegd met onderzoeken en/of conflicten van andere jaren, waardoor de aanvraag
niet op zichzelf wordt beoordeeld en de belastingplichtige in een triviale positie
dreigt te geraken. Deze geluiden dienen niet te worden genegeerd. Ook al zou in
het merendeel van de gevallen de procedure een goede en voor alle partijen
acceptabele uitkomst kennen, dan dienen nog steeds gerede controlemogelijk-
heden achteraf te bestaan voor de keren dat dit niet het geval is. Oftewel: de
beslissingen van de inspecteur die een belangrijke invloed hebben op de rechts-
positie en het transfer pricing beleid van de belastingplichtige behoren toetsbaar
te zijn. Dit zal niet alleen ten goede komen van de rechtsbescherming maar ook het
vertrouwen in de procedure en de rechtsgelijkheid vergroten. De inspecteur wordt
met een zodanige stok achter de deur namelijk gedwongen de procedure op een
eerlijke en consistente wijze uit te voeren. Daartoe zou verder kunnen bijdragen
dat APA’s in geanonimiseerde vorm openbaar worden gemaakt, wat in lijn is met
de openbaarheid van de behandeling en tevens precedentwerking mogelijk maakt.
Op het hiervoor genoemde, tweede knelpunt zal ik in de komende paragraaf nader
ingaan.
Naast de voormelde knelpunten inzake het rechtvaardig karakter van de APA-
procedure kunnen nog enige andere negatieve aspecten worden genoemd met
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betrekking tot de vormgeving van die procedure. Het betreft de complexiteit van de
procedure en de verschillende fasen van onderzoek hetgeen de toegankelijkheid
ervan doet beperken. De door de belastingplichtige in het kader van het APA-voorstel
te leveren informatie kan eveneens de toegankelijkheid van de procedure doen
verminderen. Denk aan de te maken vergelijkbaarheidsanalyses en de op te stellen
kritische veronderstellingen ter zake van de gekozen verrekenprijsmethode(s) (zie
hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.2). Met name kleinere ondernemingen zullen vanwege het
complexe en dure karakter (denk aan de inhuur van deskundigen) van de procedure
afzien. Opgemerkt zij wel dat de Nederlandse Belastingdienst belastingplichtigen
actief ondersteunt bij het opzetten van het APA-voorstel en tevens voorbereidende
discussies met de Belastingdienst mogelijk zijn ter bepaling van het verdere verloop
van de procedure en de slagingskansen. Voorbereidende discussies zijn in meerdere
landen mogelijk ter voorbereiding op de procedure. Onzeker is wel of andere landen
ondersteuning bieden bij de indiening van de aanvraag, inwelk kader Nederland een
actieve houding inneemt hetgeen prijzenswaardig is.
5.6.2.2 De onderlinge overlegprocedure
Ik kom toe aan de nadere beschouwing van de onderlinge overlegprocedure, in
het bijzonder de ‘specific’ overlegprocedure en de knelpunten ervan. Wat uit de
toetsing van het onderling overlegmodel onmiskenbaar naar voren is gekomen, is
dat dit model zich kenmerkt door een vrijblijvend karakter. De overlegprocedure
wordt niet voor niets ook wel aangemerkt als de ‘procedure amiable’. Staten
onderhandelen op een voorlopige en vriendschappelijke basis met elkaar over het
voorliggende probleem om vanuit die insteek tot een oplossing te komen. Verder is
duidelijk geworden dat dit vrijblijvende karakter zowel voordelen als nadelen in
zich bergt. De voordelen zijn de hoge mate van pragmatiek en de ruime onder-
handelingsmarge waardoor staten op een efficiënte wijze tot overeenstemming
kunnen komen, welk compromismodel in lijn is met de transfer pricing materie
waarin zelden één juiste oplossing bestaat. Aan deze vormgeving van de procedure
is echter ook een belangrijk nadeel verbonden in de zin dat de belastingplichtige
hierin weinig rechtsbescherming geniet. Met name staten zullen zich met de
huidige vormgeving tevreden kunnen stellen, aangezien zij daarin hun fiscale
soevereiniteit grotendeels, behouden. Belastingplichtigen zijn over het algemeen
minder positief. Zij zien toch vooral een onzekere en langdurige procedure die de
nodige kosten met zich brengt. Er zij op gewezen dat met de recente ontwikkeling
van nieuwe regelgeving op nationaal en internationaal niveau (zie hoofdstuk 3,
par. 3.3) de procedure positiever wordt gewaardeerd, aangezien hiermede een
transparanter en voorspelbaarder tijdspad is ontstaan en de belastingplichtige
meer opties, althans expliciet erkende mogelijkheden tot participatie kent. Deze
aanpassingen zijn evenwel onvoldoende om te kunnen spreken van een voldoende
efficiënte en effectieve, en bovenal een rechtvaardige procedure. Er dienen nog de
nodige verbeteringen plaats te vinden, wil hiervan sprake zijn. De procedure kent
vooralsnog met de machtspositie van de staten en de beperkte rechten van de
belastingplichtigen nog een te onevenwichtig en subjectief karakter.
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Geconcludeerd kan worden dat de onderlinge overlegprocedure met de huidige
vormgeving niet voldoet aan de beginselen van een behoorlijk proces en dat het
voldoen daaraan niet alleen afhankelijk is van een verbetering van de procedure
zelve, maar ook van de aanwezigheid van een hogere onafhankelijke procedure.
Een volledig beeld kan aldus pas worden verkregen na de toetsing van de
arbitrageprocedure in hoofdstuk 6 (zie hierna par. 6.6). In aanvulling op die
gevolgtrekking wil ik meer specifiek nog een aantal knelpunten van de onderlinge
overlegprocedure benoemen. Het betreft de volgende:
1. Het feit dat de bevoegde autoriteiten van de staten de start van de procedure te
allen tijde kunnen weigeren. De staten zijn gelijk de inspecteur in de APA-
procedure geenszins verplicht de procedure aan te vangen. Uit de nationale en
internationale regelgeving alsook de praktijkervaringen opgetekend in de litera-
tuur is een groot aantal weigeringsgronden af te leiden (zie par. 5.2.2.2.2), welke
de slagingskans van de belastingplichtige doen verminderen. Net als bij de APA-
procedure kan de belastingplichtige de weigering van het Ministerie van
Financiën om zijn verzoek in behandeling te nemen niet aanvechten. Ook deze
weigering wordt aangemerkt als een standpuntbepaling vooraf waarvoor geen
fiscale rechtsmiddelen openstaan door het gesloten karakter van het Nederlandse
rechtssysteem. De belastingplichtige is voor de start van de procedure derhalve
geheel afhankelijk van de goodwill van de staten, in het bijzonder hun onderlinge
verhouding c.q. de onderhandelingspositie die zij innemen of van een eventuele
toetsing door de burgerlijke rechter (zie hiervoor par. 5.2.2.4.2).
2. Het verloop van de procedure is met betrekking tot de volgende onderdelen te
weinig transparant hetgeen de toegankelijkheid van de procedure negatief
beïnvloedt: (i) de gronden tot afwijzing van een verzoek tot onderling overleg,
(ii) de regels zowel in materiële als in formele zin die voor de staten het
uitgangspunt vormen in de internationale besprekingen (dit geldt temeer
indien sprake is van conflicterende nationale regelgevingen en een overkoe-
pelend verdragsreglement ontbreekt), (iii) de samenloop van nationale en
internationale procedures en de mogelijkheid daartoe in de verschillende
bilaterale verhoudingen (dit geldt temeer indien sprake is van conflicterende
nationale regelgevingen en een overkoepelend verdragsreglement ontbreekt),
(iv) de implementatie van de onderlinge overlegovereenkomst in de woonstaat
en de eventuele samenloop met een uitspraak van de nationale rechter (dit geldt
temeer indien sprake is van conflicterende nationale regelgevingen en een
overkoepelend verdragsreglement ontbreekt), (v) de publicatie van de onder-
linge overlegovereenkomst of van de daarop gebaseerde nationale vaststellings-
overeenkomst danwel van een negatieve beslissing op een verzoek tot onderling
overleg, en (vi) de precedentwerking van de onderlinge overlegovereenkomst.
3. Het recht op deelname van de belastingplichtige aan het onderling overleg is
beperkt. Hij beschikt over onvoldoende mogelijkheden om zijn standpunt naar
voren te brengen en te reageren op de standpunten van de wederpartij (lees:
de staten). Zo beschikt de belastingplichtige niet immer over de mogelijkheid
tot het geven van een mondelinge toelichting voor de beide staten. Tevens
ontbreekt het de belastingplichtige aan de mogelijkheid tot het verkrijgen van
inzicht in het zaakdossier, beter gezegd de standpuntennota’s die de staten
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met elkaar uitwisselen. Hierbij dient in acht te worden genomen dat de
bevoegde autoriteiten van de staten niet kwalificeren als geschikte vertegen-
woordigers van de belastingplichtigen in de procedure, daar zij immers ook
eigen belangen in de zaak hebben en derhalve maar moeilijk geheel vrij zullen
kunnen oordelen. Er is sprake van een schijn van partijdigheid.
4. De gemiddelde duur van een in Nederland gestarte procedure is anderhalf à
twee jaar zoals volgt uit de toepasselijke nationale regelgeving. Het komt
echter regelmatig voor dat deze procedures een langere periode in beslag
nemen (zie bijlagen 2 e.v.). De tijdsduur wordt in hoge mate bepaald door de
ervaring en regelgeving van de betrokken staten. Indien men Nederlands’
belangrijkste handelspartners beziet, blijken die voorwaarden in basis aan-
wezig (zie bijlagen 2 t/m 4). Desondanks kan ook met een gunstige uitgangs-
positie later toch sprake blijken te zijn van een langdurig traject. Voor een
voorspoedig verloop is niet alleen van belang dat de staten handvatten hebben
om voortvarend te kunnen handelen, niet al te sterk worden ingeperkt door
regels van formele en materiële aard en de nodige onderhandelingsruimte
behouden. Ook de belastingplichtige kent hierin een belangrijk aandeel name-
lijk door de staten tijdig van alle benodigde informatie te voorzien en onduide-
lijkheden onverwijld toe te lichten. Een positieve, processuele houding van
staten en belastingplichtigen zal niet alleen de mate van efficiëntie maar, ook
de effectiviteit van de procedure doen vergroten. De belastingplichtige wordt
immers in de beraadslaging betrokken wat de acceptatie van de uitkomst
daarvan bij afloop van de procedure zal doen bevorderen.
5. Tot slot kan de implementatie van de onderlinge overlegovereenkomst in de
betrokken staten worden belemmerd doordat de nationale termijn tot correc-
tie van de aanslag (bijvoorbeeld voor het treffen van een corresponderende
correctie) is verlopen. Ook kan die implementatie moeilijk blijken te zijn,
indien reeds een uitspraak van de nationale belastingrechter voorligt die in het
licht van de nationale wetgeving niet kan worden gepasseerd. In Nederland zal
deze problematiek zich hoogstwaarschijnlijk niet voordoen (zie hoofdstuk 3,
par. 3.5.5). Sommige staten hanteren evenwel een minder soepel beleid c.q.
weten zich gebonden aan strikte wetgeving. Het verdient dan ook aanbeveling
dat belastingplichtigen voorafgaande aan de procedure de nationale regel-
gevingen zorgvuldig doornemen, opdat tijdig inzicht wordt verkregen in
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6.1 Inleiding
In hoofdstuk 5 is het onderling overlegmodel getoetst aan de beginselen van een
behoorlijk proces. Het onderzoek leidde tot de conclusie dat wil het overlegmodel
voldoen aan die beginselen, het model op verschillende niveaus aanpassingen
behoeft. Bovendien is geconstateerd dat een hogere beroepsinstantie wenselijk is,
gezien de zwakke rechtspositie van belastingplichtigen in het onderling overleg.
Hieraan wordt met de in hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.2.4, besproken externe be-
roepsmogelijkheden niet voldaan. De vraag rijst dan ook of internationale arbi-
trage een uitkomst kan bieden. Voor een toereikende beantwoording van die vraag
zal de arbitrageprocedure vanuit een tweetal invalshoeken dienen te worden
bezien, namelijk (i) intern: als procedure ter beslechting van grensoverschrijdende
transfer pricing geschillen, en (ii) extern: als hogere beroepsprocedure. Bij de
eerste benaderingswijze is de procedure zelf onderwerp van onderzoek. De
tweede benaderingswijze beziet de rol van de arbitragecommissie als toezicht-
houdend en controlerend orgaan.
Arbitrage is in de jaren negentig in het privaatrecht tot ontwikkeling ge-
komen als alternatief voor de traditionele rechtsgang die in de nationale en
internationale handel als langdurig, onzeker en kostbaar werd ervaren (zie
mede hoofdstuk 4, par. 4.2). Rechtspraak leidde niet immer tot de gewenste
oplossing en kon ten koste gaan van de relatie en het vertrouwen van de
handelspartners. De tekortkomingen van de traditionele rechtspraak weerspie-
gelen voor een deel de ontstaansredenen van arbitrage, te weten het ontwerpen
van een instrument waarmede handelsgeschillen onder leiding van deskundi-
gen en met invloed van partijen in goede verhoudingen en op vertrouwelijke
wijze kunnen worden opgelost. Van oudsher was een voornaam uitgangspunt
van arbitrage het behouden van harmonie tussen partijen waarbij het hand-
haven van het recht als van ondergeschikt belang werd geacht. Niet zo zeer
juridische als wel pragmatische motieven van flexibiliteit en eenvoud vormden
de hoofdmoot bij het vormgeven van deze route. Naarmate de tijd verstreek,
ontwikkelde zich de hedendaagse, innovatieve arbitrageprocedure die gecom-
pliceerder en meer juridisch van aard is. Het ideaal van pragmatiek volstaat niet
langer; partijen wensen door juridische waarborgen te worden omgeven en
arbitrage is geïnstitutionaliseerd. De essentie van arbitrage is echter niet
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veranderd. Nog steeds is sprake van (i) een (privaat) geschil, (ii) twee of meer
partijen, (iii) een arbitrageovereenkomst, en (iv) een bindende oplossing.1
In de literatuur is de vraag aan de orde gesteld hoe wenselijk de ontwikkeling
van deze nieuwe ‘rechtsgang’ is. Tegenstanders wijzen op het feit dat met de
arbitrageprocedure problemen worden opgelost buiten bereik van staten en
overheidsorganen.2 Arbitrage zou belangengroepen de macht geven een eigen
set van regels en recht te ontwikkelen buiten het zicht en de controle van regering,
parlement en rechtspraak. Bijkomende risico’s van een zodanig alternatief circuit
zijn de wildgroei aan zogenoemde vonnissen en het gevaar voor de rechtseenheid
door verschillen in beoordeling ten opzichte van de rechter. Zoals is gebleken bij de
analyse van de onderlinge overlegprocedure, behoeft een alternatief op de tradi-
tionele rechtsgang mits sprake is van een rechtvaardig proces echter niet tot
juridische ongelukken te leiden. De pragmatische insteek van zowel onderling
overleg als arbitrage heeft ook zijn voordelen. Bovendien hebben deze procedures
niet enkel tot doel het scheppen van een alternatieve rechtsgang, maar kunnen
daarmede tevens tekortkomingen in de bestaande (administratieve) rechtsgang
worden weggenomen.3
Bij de behandeling van de arbitrageprocedure in hoofdstuk 4 bleek dat deze
procedure ter zake van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen belang-
rijke tekortkomingen in de nationale rechtsgang opvangt. Indien de ‘fout’ in de
belastingheffing in de andere staat is gelegen, zal de nationale rechter immers
nimmer een volkomen oplossing kunnen treffen. De arbitrageprocedure dient in
de onderhavige context, net als de onderlinge overlegprocedure, dan ook niet
zozeer als een aanvulling op de nationale rechtsmiddelen te worden beschouwd
(zoals wel door de OESO is betoogd in het commentaar bij artikel 25 van het
modelverdrag), maar veeleer in de plaats van die middelen te worden gesteld.
Bovendien beoogt arbitrage ingezet in transfer pricing geschillen evenals de
nationale beroepsprocedures antwoord te geven op vragen van recht. De arbitra-
gecommissie past het arm’s length beginsel in de gegeven situatie toe met als doel
het ongedaan maken van een rechtsschending van het toepasselijke belasting-
verdrag. Hierbij neemt de commissie een beslissing die in beginsel bindend is voor
partijen. Alhoewel de arbitrageprocedure geen deel uitmaakt van het gerechtelijk
systeem zoals door de staat in is voorzien en hieraan ook nimmer geheel gelijk kan
worden gesteld, zullen vanwege deze – mede historische – functie van geschilbe-
slechting bij de onderhavige toetsing als leidraad worden gehanteerd de begin-
selen van een behoorlijk proces.4 Hierbij komt als belangrijk argument dat, zoals is
1. Zie onder meer R. David, Arbitration in International Trade, Kluwer, Deventer 1985, blz. 10 e.v.,
A. Redfern and M. Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, Sweet &
Maxwell, Londen 2004, blz. 22 e.v. en J. Tackaberry and A. Marriot, Bernstein’s Handbook of
Arbitration and dispute resolution (volume 1 and 2), Sweet & Maxwell, Londen, 2003, blz. 17 e.v.
2. Zie onder meer R. David, Arbitration in International Trade, Kluwer, Deventer 1985, blz. 16 en Ph.
Kahn, La Vente commerciale international, Sirey, Parijs 1961, blz. 39.
3. Vergelijk onder meer A. Redfern en M. Hunter, Law and Practice of International Commercial
Arbitration, Sweet & Maxwell, Londen 2004, blz. 45 e.v. (‘The need for judicial control’).
4. Vergelijk L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal Framework –
I, British Tax Review 1996/2, blz. 152 (en 305): ‘(…) the question is raised whether Article 6-1
(EVRM; ND) applies to an arbitration procedure such as the one established by the European !
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gebleken bij de behandeling van de arbitrageprocedure in hoofdstuk 4, de inzet
van deze procedure in grensoverschrijdende transfer pricing conflicten zo gezegd
belangrijke tekortkomingen in de nationale rechtsgang opvangt en als zodanig een
sleutelpositie vervult (vergelijk mijn betoog in hoofdstuk 5, par. 5.1). Een zodanige
toetsing is niet slechts geboden vanuit oogpunt van rechtsbescherming: is de
belastingplichtige met de totstandkoming van de arbitrageprocedure een effectief
middel aangereikt voor de beslechting van transfer pricing geschillen? Ook de
rechtszekerheid, de rechtsgelijkheid en de rechtsontwikkeling worden door deze
hogere normen gewaarborgd. Hiermee is de verbinding gelegd met het in hoofd-
stuk 1 geponeerde vraagstuk, namelijk of de transfer pricing procedures zijn aan te
merken als rechtvaardige en tevens efficiënte en effectieve beslechtingmethodes,
waarin bedoelde beginselen naar behoren worden nageleefd. Ter beantwoording
van deze vraag zal hoofdstuk 6 aanvangen met een analyse van de arbitragepro-
cedure aan de hand van de beginselen van een behoorlijk proces (de eerderge-
noemde interne toets). Opgemerkt zij in dit verband dat inzake arbitrage niet
dergelijke hogere normen gelden waaraan de procedure zou kunnen worden
getoetst.5 Er zijn wel enige aspecten te onderscheiden die arbitrage kenmerken.
Het betreft achtereenvolgens (i) de toegang tot de procedure op basis van een
arbitrageovereenkomst, (ii) de vrije keuze van kwaliteitsarbiters op basis van een
arbitragereglement, (iii) de besloten behandeling van het geschil op basis van het
toepasselijke arbitragerecht, en (iv) de uitvoering van het resultaat op basis van
nationale regelgeving en/of een verdrag.6 Ik zou deze aspecten willen omschrijven
als de juridische hoekstenen van internationale commerciële arbitrage. Op deze
omschrijving wil ik evenwel twee nuanceringen aanbrengen. Ten eerste bestaan
velerlei typen van arbitrage (bijvoorbeeld geïnstitutionaliseerde versus ad hoc
! Convention. Also here it is submitted that the answer is affirmative. No waiver of the protection of
Article 6-1 is found in the Convention itself, nor in the arbitration commissions established
thereunder, to which the affected enterprise are not even parties proper except in the sense of
victims in need of protection of their legitimate interests in this procedure conducted between
the States concerned. It is true that the taxpayer has a right of choice and of initiative to bring his
case to the national court or to the commission under the international procedure. But this
voluntary feature cannot be construed as a pactum de non petendo. If the European Commission
or Court of Human Rights would deny the application of the guarantees of the Convention on
Human Rights to this jurisdictional system which exists as a parallel and final instance in the
Contracting States, they would not assume their responsibilities and role under that Convention.
(…)’ Zie voorts P. Lamberts, Les procédures d’arbitrage et la convention europeéne des droits de
l’homme, in Mélanges offerts à J. Vélu, Présence du droit public et des droits de l’homme, T II,
Bruylant, Bruseels, blz. 1281 en F. Matscher, L’arbitrage et la Convention, in Pettiti, Decaux and
Imberts c.s.), La convention europeéne des droits de l’homme, Paris, Economica 1995,
blz. 281-291.
5. Ter zake van internationale arbitrage bestaan wel de ‘Rules of ethics for international arbitrators’.
Deze gedragsnormen zijn opgesteld door de International Bar Association ter uitwerking van de
hoofdregel dat ‘international arbitrators should be impartial, independent, competent, diligent
and discreet.’ De normen functioneren evenwel niet als mogelijke grondbeginselen van arbitrage.
Zij kunnen als intentieverklaring door partijen aan de arbitrageovereenkomst worden toege-
voegd. Voorts betreffen deze regels specifiek de positie van arbiter en kennen derhalve een
beperkt bereik. Zie par. 6.3 over de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de berechting.
6. Ik heb de aspecten afgeleid uit verscheidene handboeken op het gebied van internationale
arbitrage waarin, deze aan de orde komen. Zie A.J. van den Berg cs, ArbitrageRecht, !
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arbitrage, vrijwillige versus verplichte arbitrage, privaatrechtelijke versus (semi)
publiekrechtelijke arbitrage en ‘all-in’ versus ‘baseball’ arbitrage),7 waarin de
kenmerken in mindere hetzij in meerdere mate tot uitdrukking komen. Daarnaast
is de problematiek die in deze studie onderwerp van onderzoek is, sterk verdrags-
rechtelijk van aard hetgeen zich uit in een netwerk van bilaterale en multilaterale
verdragen al dan niet specifiek voor de transfer pricing praktijk overeengekomen.
Gelet ook op de diverse typen van arbitrage die in deze verdragen zijn neergelegd
zal een vergelijking met voornoemde algemene kenmerken niet eenvoudig zijn.
Bij de toetsing van internationale arbitrage aan de beginselen van een behoorlijk
proces zal ik net als in hoofdstuk 5 uitgaan van ‘het recht op een eerlijk proces’
zoals door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: het EHRM) in
zijn rechtspraak uiteengezet. Artikel 6 van het EVRM (en artikel 14 IVBPR) is
volgens vaste jurisprudentie van het EHRM niet van toepassing op de fiscale
procedure omtrent de vaststelling van de aanslag waarin de oplegging van een
bestuurlijke boete en daarmede het strafrecht niet aan de orde is. De aan artikel 6
van het EVRM (en artikel 14 IVBPR) ten grondslag liggende beginselen kunnen
echter transfer pricing procedures zeer wel tot uitgangspunt dienen (zie hoofd-
stuk 5, par. 5.1).8 Hierbij heb ik gekozen voor de volgende toetsingsnormen:
– rechtvaardige toegang tot de procedure (par. 6.2);
– onafhankelijke en onpartijdige berechting (par. 6.3);
– hoor en wederhoor van procespartijen (par. 6.4), en
– berechting binnen een redelijke termijn (par. 6.5).
Naast de verplichte arbitrageprocedure van het Europese Arbitrageverdrag zal
aandacht worden besteed aan de vrijwillige arbitrageprocedure zoals opgenomen
in de bilaterale belastingverdragen van voor de totstandkoming van de arbitrage-
regeling van het OESO-modelverdrag in 2008 (zie hoofdstuk 4, par. 4.3.2.4). Het
Verdrag Nederland-V.S. 1992 dient hiervoor als uitgangspunt, daar dit verdrag een
uitgebreide arbitrageregeling kent die zich goed leent voor een vergelijking met de
regeling van het Europese Arbitrageverdrag. Voorts zal aandacht worden besteed
aan de verplichte arbitrageprocedure van het OESO-modelverdrag (1992-2008),
welke regeling model heeft gestaan voor de belastingverdragen van later jaren. De
! W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1992, D.M. Cato, Arbitration Practice and Procedure: Interlocutory and
Hearing Problems, LLP, Londen 2002, R. David, Arbitration in International Trade, Kluwer, Deventer
1985, E. Lee, Encyclopedia of Arbitration Law, Lloyd’s of London Press Ltd, Londen 1984, T. Oehmke,
International Arbitration, Lawyers Co-operative Publishing, New York 1990, A. Redfern and M.
Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, Sweet & Maxwell, Londen 2004,
M. Rubino-Sammartano, International Arbitration: Law and Practice, Kluwer Law International,
Den Haag 2001 en J. Tackaberry and A. Marriot, Bernstein’s Handbook of Arbitration and dispute
resolution practice (volume 1 and 2), Sweet & Maxwell, Londen 2003.
7. Zie ook hoofdstuk 4, par. 4.4.2, over de typen arbitrage.
8. Artikel 14 van het IVBPR en de VN-jurisprudentie behandel ik niet, daar deze bronnen naast
artikel 6 van het EVRM en de EHRM- jurisprudentie in het algemeen van geringe waarde zijn.
Indien artikel 14 van het IVBPR en de jurisprudentie hiervan afwijken, zal ik dit evenwel
vermelden.
330
6.1 Hoofdstuk 6 / Internationale arbitrage getoetst aan de beginselen van een behoorlijk proces
drie regelingen zullen voor wat betreft de uitvoeringstechnische, meer beleids-
matige aspecten vooreerst vanuit Nederlands perspectief worden bezien. Daar-
naast zal aan de hand van statistieken aandacht worden besteed aan het beleid van
de landen Duitsland, Japan en de Verenigde Staten van Amerika, dit mede ter
beoordeling van de aanwezige internationale basis voor de procedures (zie hierna
hoofdstuk 7, par. 7.3).
Aan hand van een toetsing aan hogere normen van procesrecht beoog ik in dit
hoofdstuk met name het rechtvaardig karakter van de arbitrageprocedure te meten
en eventuele problemen te signaleren. Met behulp van kwalitatief onderzoek dat
zich richt op door de Europese Unie en de OESO in de loop der tijd op het
beslechtingskader gemaakte aanpassingen (zie hoofdstuk 4, par. 4.3.4.1 en 4.3.4.2)
en op door organisaties als de Nederlandse Organisatie van Belastingadviseurs (NOB)
en de International Chamber of Commerce (ICC) geopperde verbeteringen, en
kwantitatief onderzoek dat zich richt op Europese en OESO-statistieken en op
statistieken van een vooraanstaand belastingadvieskantoor met betrekking tot de
met de procedure behaalde resultaten, zal voorts worden onderzocht in hoeverre de
in theorie gesignaleerde problemen de transfer pricing praktijk ook daadwerkelijk
hinderen. Paragraaf 6.6 sluit af met een weergave van de belangrijkste knelpunten
van de procedure (zie hoofdstuk 1, par. 1.3., deelvraag III).
Ik zal de juridische hoekstenen van arbitrage in paragraaf 6.6 meewegen bij
mijn eindoordeel. Deze hoekstenen vertegenwoordigen niet alleen pragmatische
waarden van flexibiliteit en eenvoud, zij zijn ook normerend van aard. De vrije
keuze van arbiters en de besloten behandeling van de zaak duiden bijvoorbeeld op
een format van onafhankelijkheid en vertrouwen. De deugd van onafhankelijkheid
wordt ook door het EHRM hoog in het vaandel gedragen.
Tot besluit zal in paragraaf 6.6 de externe functie van de arbitrageprocedure aan
de orde komen, en in het bijzonder de vraag worden beantwoord of de arbitra-
gecommissie past in het beeld van een hoger beroepsorgaan. De commissie streeft
bij haar taakvervulling in principe mede doeleinden van een hoger beroep na,
namelijk het bieden van rechtsbescherming aan rechtzoekenden, het bieden van
een mogelijkheid tot herstel van eventuele fouten die in eerdere instantie zijn
gemaakt en het bieden van een mogelijkheid tot het verkrijgen van een gunstiger
beslissing. Idealiter zouden arbiters gelijk hogere rechters het toezicht houden op
het onderling overleg en de uitkomst daarvan, de eenheid handhaven in de
toepassing van het recht (in casu: het arm’s length beginsel zoals neergelegd in
de belastingverdragen) en de rechtszekerheid en de rechtsontwikkeling bevor-
deren. Of hiervan sprake ook is, zal in de slotparagraaf worden bezien.
6.2 Rechtvaardige toegang tot de procedure
6.2.1 Algemeen
Zoals is gebleken bij de behandeling van het toetsingscriterium ‘rechtvaardige
toegang tot de rechtspraak’ in hoofdstuk 5, kan de toegankelijkheid van een
procedure vanuit een tweetal oogpunten worden beschouwd. Enerzijds kan de
toegang worden bezien aan de hand van inrichtingscriteria die het begin van het
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proces markeren. Anderzijds kan men de toetsing een meer normatief karakter
geven door deze op te hangen aan het recht op rechtspraak en het recht op een
tijdige en deugdelijke beslissing. In laatstgenoemde visie maakt het vereiste van
een toegankelijke procedure deel uit van het decisiebeginsel.9 Dit beginsel ziet
evenwel op meer dan alleen de rechtvaardige toegang tot de rechtspraak; het
beginsel behelst eveneens het nemen van een deugdelijke en gemotiveerde
beslissing binnen een redelijke termijn. De gezichtspunten zullen in de onder-
havige paragraaf achtereenvolgens aan bod komen en worden aangeduid als de
inrichtingtechnische en de normatieve toetsingsvariant. In het onderzoek zal de
nadruk liggen op de normatieve variant waarmede ik het rechtvaardig karakter
van de arbitrageprocedure wil bepalen. Voor een efficiënt verloop van de proce-
dure zijn echter ook de inrichtingstechnische elementen van belang.
In paragraaf 6.2.2 zal de toegankelijkheid van de arbitrageprocedure allereerst
worden bezien aan de hand van de volgende normatieve aspecten: (i) de toegang
tot een bevoegde rechterlijke instantie met voldoende beoordelingsvrijheid,
(ii) het rechts- en procesbelang van de procespartijen, en (iii) de aanwezigheid
van een appellabel besluit. Deze aspecten vertegenwoordigen het recht op een
rechtsbeslissing binnen een procedure van rechtspleging (of: het recht op recht-
spraak), zoals besloten ligt in artikel 6, lid 1, van het EVRM,10 en met welk recht in
wezen de effectiviteit van de rechtsgang wordt gemeten (ook wel: de juridische
toegankelijkheid). Bij de komende analyse zal ik het rechts- en procesbelang van
partijen veronderstellen, namelijk dat belastingplichtigen door verrekenprijscor-
recties worden geschaad in een rechtens te beschermen belang, hun maatschap-
pelijke en economische positie, en dat zij trachten door middel van een beroep op
nationale en/of internationale procedures die schade ongedaan te maken. De
betrokken belastingautoriteiten, die tevens partijen en belanghebbenden bij
de uitkomst zijn, hebben ook zodanige belangen in de procedure. De opvattingen
die deze autoriteiten voorstaan zullen door de arbitragecommissie nader worden
getoetst. Ook de belangen van de staten worden aldus verondersteld.
Voorts zal aandacht worden besteed aan aspecten van inrichtingtechnische
aard die belastingplichtigen kunnen belemmeren in hun gang naar de ‘rechter’.
Het gaat om de informatieverplichting voor toetreding tot de procedure (zie
par. 6.2.3), de inzichtelijkheid van de procedurele fasen (zie par. 6.2.4) en de
kosten van de procedure (zie par. 6.2.5). Dit onderdeel van de analyse heeft tot doel
de feitelijke toegankelijkheid van de arbitrageprocedure te meten: de rechtsingang
behoort naar EHRM-normen doorzichtig en samenhangend te zijn.11
9. Vergelijk B.W.N. de Waard, Beginselen van een behoorlijke rechtspleging met name in het adminis-
tratief procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 176 e.v.
10. Zie over de interpretatie van artikel 6, lid 1, van het EVRM onder meer EHRM 17 januari 1970, nr.
2689/65, par. 25 en 26 (Delcourt/België), EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70, par. 35 (Golder/het
Verenigd Koninkrijk) en EHRM 6 september 1978, nr. 5029/71, par. 55 (Klass en anderen/
Duitsland) en EHRM 28 april 2009, nr. 30789/05 (Rósza en István Rósza/Hongarije).
11. Zie EHRM 16 december 1992, nr. 12964/87, par. 33-35 (Geouffry de la Pradelle/Frankrijk) en
EHRM 4 december 1995, nr. 23805/94, par. 31 e.v. (Bellet/Frankrijk).
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Paragraaf 6.2.6 sluit af met een evaluatie. Onderzocht wordt of sprake is van een
belemmering van de ‘rechtsgang’.12 Een zodanige belemmering is naar het oordeel
van het EHRM te rechtvaardigen, indien aan drie voorwaarden is voldaan, te weten
dat de belemmering niet leidt tot een schending van de essentie van het recht op
een eerlijk proces (een absolute beperking van de mogelijkheid een geschil aan de
rechter voor te leggen),13 de belemmering een legitiem doel nastreeft (niet
willekeurig van aard is)14 en evenredigheid bestaat tussen doel en beperking
(proportioneel van aard is).15
6.2.2 Bevoegde instantie met voldoende beoordelingsvrijheid
6.2.2.1 Inleiding
Het eerste normatieve aspect waarmede ik de toegankelijkheid van de arbitrage-
procedure wil meten, is de aanwezigheid van een bevoegde instantie met vol-
doende beoordelingsvrijheid. Bij internationale arbitrage ontbreekt een instantie
ingesteld bij wet zoals in de traditionele rechtsgang. Zodra een belastingplichtige
te maken krijgt met een transfer pricing conflict, beschikt hij over twee opties,
namelijk het gebruik maken van de nationale procedures van bezwaar, beroep,
hoger beroep en beroep in cassatie hetzij het gebruik maken van de internationale
procedures van onderling overleg en arbitrage. Daarnaast bestaat de mogelijkheid
tot samenloop van nationale met internationale procedures onder de voorwaarde
van schorsing van de nationale procedures en aanvaarding van de uitkomst van
onderling overleg c.q. arbitrage mits die uitkomst in overeenstemming is met het
arm’s length beginsel. Alleen ingeval de belastingplichtige (eveneens) de nationale
weg wenst te bewandelen, zal een rechterlijke instantie zich over het transfer
pricing geschil buigen. Kiest de belastingplichtige voor de internationale weg, dan
komt de rechter er niet aan te pas.16
In hoofdstuk 4 kwam naar voren dat staten allereerst door middel van onder-
ling overleg dienen te trachten tot een oplossing van het conflict te komen. De
arbitrageprocedure wordt slechts aangevangen, indien dit overleg binnen een
bepaalde termijn, doorgaans een periode van twee jaren, niet tot een oplossing
12. Zie EHRM 6 september 1978, nr. 5029/71, par. 75 (Klass en anderen/Duitsland), EHRM 9 oktober
1979, nr. 6289/73, par. 24 (Airey/Ierland), EHRM 28 mei 1985, nr. 8225/78, par. 57 (Ashingdane/
het Verenigd Koninkrijk), EHRM 16 december 1997, nr. 25528/94, par. 41 en 42 (Canea Catholic
Church/Griekenland), EHRM 19 juni 2001, nr. 28249/95, par. 53-57 (Kreuz/Polen), EHRM 12 juli
2001, nr. 42527/98, par. 43-45 (Prince Hans-Adam II van Liechtenstein/Duitsland).
13. Zie EHRM 24 oktober 1979, nr. 6301/73, par. 75 (Winterwerp/Nederland) en EHRM 9 december
1994, nrs. 13092/87 en 13984/88, par. 83 en 84 (Holy Monasteries/Griekenland).
14. Zie EHRM 21 november 2001, nr. 31253/96, par. 36 e.v. (McElhinney/Ierland).
15. Zie EHRM 23 november 1993, nr. 14032/88, par. 38 en 39 (Poitrimol/Frankrijk).
16. Indien de bevoegde autoriteit van de woonstaat (voor Nederland: de directie Internationale
Fiscale Zaken (IFZ) van het Ministerie van Financiën) weigert tot de start van de onderlinge
overlegprocedure, zou de belastingplichtige nog wel kunnen besluiten deze weigering voor te
leggen aan de burgerlijke rechter op grond van artikel 6:162 van het Burgerlijk Wetboek (zie
hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4.2).
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heeft geleid. Deze overgangsfase is dwingend van aard; belastingplichtigen kun-
nen de arbitrageprocedure niet zelfstandig inroepen. Wanneer het onderling
overleg tot een oplossing – dat wil zeggen de voorkoming van dubbele belasting-
heffing – leidt, is het einde daar. De belastingplichtige kan deze uitkomst niet laten
toetsen door een arbitragecommissie (zie hierna par. 6.6). Hieraan kan als be-
lemmering worden toegevoegd dat landen geenszins verplicht zijn met elkaar in
onderling overleg te treden en de start van die procedure te allen tijde kunnen
tegenhouden. Wanneer de onderlinge overlegprocedure niet van start gaat, zal de
arbitrageprocedure ook nimmer aanvangen. De procedures zijn aan elkaar ge-
koppeld.
De toegang tot de arbitrageprocedure wordt niet alleen door de voormelde
overgangsfase beperkt. Ook indien het onderling overleg tussen de staten niet tot
een oplossing heeft geleid, kan arbitrage door de bevoegde autoriteiten nog
worden voorkomen. De arbitrageprocedure bestaat er in twee varianten, te weten
de verplichte en onverplichte procedure. Als de arbitragebepaling van een be-
lastingverdrag aan de bevoegde autoriteiten van de staten de keuze laat na
onderling overleg al dan niet tot arbitrage over te gaan, is sprake van de onver-
plichte variant. Het is deze variant die de toegang tot arbitrage voor belasting-
plichtigen verder beperkt. Belastingplichtigen zijn alsdan immers afhankelijk van
de goedkeuring van de staten voor de start van de arbitrageprocedure.
Afgezien van de koppeling van procedures, zijn nog andere aspecten te noemen
die onderling overleg en arbitrage met elkaar doen verbinden. Ook in de arbitra-
geprocedure beschikken de bevoegde autoriteiten over de nodige bewegingsvrij-
heid en kunnen zij invloed uitoefenen op de vormgeving en de uitvoering van het
proces. In tegenstelling tot de rechter is de arbitragecommissie in de regel niet
gebonden aan vaste procedureregels. Bovendien kunnen de bevoegde autoriteiten
van de betrokken staten veelal invloed uitoefenen op zowel de wijze van
totstandkoming van die regels als de inhoud ervan. Verder krijgt de belasting-
plichtige ook bij internationale arbitrage niet slechts te maken met één bevoegde
instantie maar met meerdere instanties die naar zijn zaak kijken, allemaal vanuit
een eigen perspectief en met eigen belangen. De belastingplichtige is voor een
succesvol verloop van de procedure mitsdien afhankelijk van de medewerking van
meerdere staten. Dit maakt arbitrage potentieel complex. Belastingplichtigen
dienen met verschillende nationale regelgevingen en termijnen rekening te
houden, tenzij sprake is van een gemeenschappelijk reglement.
De vraag rijst of het recht op rechtspleging met deze betrokkenheid van de
staten wel in voldoende mate is gewaarborgd. Ik zal in paragraaf 6.2.2.2 ingaan op
de kritiekpunten ter zake van de start van de procedure en de invloed van de
staten daarop, waarbij een nader onderscheid wordt gemaakt tussen de auto-
matische en de facultatieve overgang van onderling overleg naar arbitrage (zie
par. 6.2.2.2.1 en 6.2.2.2.2). In dit kader zullen de gronden tot weigering van
arbitrage worden besproken en de mate waarin sprake is van een appellabel
besluit. De invloed van de staten op de werkzaamheden van de arbitragecommis-
sie komt in paragraaf 6.2.2.3 aan bod. Achtereenvolgens wordt aandacht besteed
aan de totstandkoming van de commissie (zie par. 6.2.2.3.1), de totstandkoming
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van de procedureregels (zie par. 6.2.2.3.2) en de reikwijdte van het onderzoek (zie
par. 6.2.2.3.3).
6.2.2.2 Invloed van staten op de start van de procedure
In hoofdstuk 5 is geïnventariseerd op welke gronden de bevoegde autoriteiten een
verzoek tot onderling overleg kunnen afwijzen. Op basis van deze inventarisatie
zijn de kansen van belastingplichtigen bij aanvang van de onderlinge overleg-
procedure ingeschat. Het resultaat was teleurstellend. Staten bleken geenszins
verplicht verzoeken tot onderling overleg in behandeling te nemen; zij kunnen de
aanvragen te allen tijde weigeren. De OESO stelt in haar Richtlijnen voor ver-
rekenprijzen (1995-2010) nog wel de voorwaarde dat het weigeren van verzoeken
voldoende dient te worden gemotiveerd. Wanneer aan die motiveringseis wordt
voldaan, wordt door de OESO evenwel niet belicht. Indien een verzoek tot onder-
ling overleg door de Nederlandse bevoegde autoriteit wordt geweigerd, resten de
belastingplichtige geen beroepsmogelijkheden, althans geen fiscale rechtsmidde-
len. Andere (beroeps)mogelijkheden bleken niet zaligmakend (zie hoofdstuk 5,
par. 5.2.2.4).
Het keuzerecht van de staten bij onderling overleg is van invloed op de
toegankelijkheid van de arbitrageprocedure. Bij de bespreking van de onderlinge
overlegprocedure in hoofdstuk 3 ben ik uitgegaan van het gunstige scenario dat
het verzoek tot onderling overleg door de Nederlandse en de buitenlandse
bevoegde autoriteit wordt geaccepteerd. Deze veronderstelling gaat helaas niet
altijd op. De bevoegde autoriteiten kunnen van mening zijn dat onderling overleg
in de gegeven situatie niet past en daarom afzien van de start van de procedure. In
het ergste geval heeft dit tot gevolg dat het transfer pricing conflict nimmer zal
worden opgelost. Onderling overleg vormt namelijk de toegangspoort tot arbitrage
en arbitrage is (vooralsnog) niet zelfstandig inzetbaar. Reeds voordat de arbitra-
geprocedure in beeld komt, kan het pleit derhalve zijn beslecht. Voor een volledige
toetsing is derhalve van belang mede te inventariseren op welke gronden de
bevoegde autoriteiten de overleg procedure kunnen afwijzen. Op basis van die
inventarisatie zullen de kansen van belastingplichtigen bij aanvang van de arbi-
trageprocedure kunnen worden ingeschat.
In hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.3.1, is al aan de orde gekomen dat de overgangs-
fase van onderling overleg naar arbitrage de nodige belemmeringen bevat. De
overgang van onderling overleg naar internationale arbitrage is niet vanzelfspre-
kend. Samengevat, kunnen zich de volgende scenario’s voordoen:
1. Geen toestemming van staten voor onderling overleg – geen internationale
arbitrage.
2. Toestemming van staten voor onderling overleg – binnen twee jaar overeen-
stemming: opheffing van dubbele belastingheffing overeenkomstig het arm’s
length beginsel – geen internationale arbitrage.
3. Toestemming van staten voor onderling overleg – binnen twee jaar geen
overeenstemming:
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a) Arbitrage op grond van artikel 7, lid 1, van het Europees Arbitrageverdrag
(verplichte arbitrage):
– Samenloop van nationale procedure met onderling overleg en arbitrage
in beginsel onmogelijk (tenzij schorsing nationale rechtsgang).
– Automatische overgang van onderling overleg naar arbitrage.
– Staten verplicht tot arbitrage.
– Advies arbitragecommissie bindend voor staten (eventueel binnen zes
maanden vervangend besluit) en belastingplichtigen.
b) Arbitrage op grond van bilaterale belastingverdragen gesloten voor de
totstandkoming van artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-
2008), in bijzonder het Verdrag Nederland-V.S. 1992 (vrijwillige arbitrage):
– Samenloop van nationale procedure met onderling overleg en arbitrage
mogelijk.
– Facultatieve overgang van onderling overleg naar arbitrage op verzoek
van belastingplichtige.
– Staten niet verplicht tot arbitrage.
– Advies arbitragecommissie bindend voor staten en belastingplichtigen.
c) Arbitrage op grond van bilaterale belastingverdragen gesloten naar voor-
beeld van artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)
(verplichte arbitrage):
– Samenloop van nationale procedure met onderling overleg en arbitrage
in beginsel onmogelijk (tenzij schorsing nationale rechtsgang).
– Facultatieve overgang van onderling overleg naar arbitrage op verzoek
van belastingplichtige.
– Staten verplicht tot arbitrage.
– Advies arbitragecommissie alleen bindend voor staten.
In hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.2, is aan het licht gekomen dat arbitrage vele
verschijningsvormen kent en in die hoedanigheid ook een enigszins contradictoir
karakter draagt. Deze tegenstrijdigheid komt onder meer tot uitdrukking in de
overgangsfase van onderling overleg naar internationale arbitrage. De verplichte
variant van arbitrage heeft enerzijds als voordeel dat het staten aan de mogelijk-
heid ontbreekt de toegang tot de procedure te weigeren (mits het onderling
overleg een aanvang heeft genomen), anderzijds beschikt de belastingplichtige
niet over de mogelijkheid tot samenloop van nationale en internationale proce-
dures. In geval van vrijwillige arbitrage loopt de belastingplichtige weliswaar het
risico dat de staten zullen weigeren de procedure aan te vangen – welk risico
overigens is ondervangen met de nieuwe arbitrageregeling van het OESO-model-
verdrag (1992-2008) –, maar beschikt hij over de mogelijkheid tot samenloop van
nationale procedures met onderling overleg en kan hij zijn fiscale rechtsmiddelen
aldus behouden. Zo in hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.3.1.1, is te lezen, kan met
betrekking tot het Europese Arbitrageverdrag wel een zijweg worden bewandeld
in de zin dat de belastingplichtige een bezwaarschrift indient doch de nationale
procedure direct wordt geschorst. Alhoewel ook de arbitrageregeling van de OESO
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in beginsel uitgaat van de afzonderlijke aanwending van de nationale en inter-
nationale rechtsmiddelen, heeft de OESO in tegenstelling tot de EU de mogelijk-
heid van samenloop van procedures expliciet erkend onder de voorwaarde dat de
nationale rechtsgang wordt opgeschort (zie par. 77 en 78 OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 5, OESO-modelverdrag (1992-2008)).
Samengevat, zijn er vele wegen die naar Rome leiden en is geen enkele weg
zaligmakend. Het is aan de belastingplichtige de juiste keuze te maken dat wil
zeggen zijn verzoek op de meest toegankelijke en rechtvaardige arbitrageregeling
te doen berusten uiteraard afhankelijk van de (territoriale) reikwijdte van de
verdragen. Daarbij zal de belastingplichtige een aantal factoren in ogenschouw
moeten nemen, namelijk de verdragen die beschikbaar zijn als grondslag voor het
transfer pricing geschil, een eventuele voorrangsregeling met betrekking tot die
verdragen, en, indien een voorrangsregeling ontbreekt, de kans op een efficiënt en
effectief proces (welke type arbitrage en bijbehorende samenloopregeling het
beste bij het voorliggende geschil past). Om deze keuze inzichtelijk te maken,
zal ik in de paragrafen 6.2.2.2.1 en 6.2.2.2.2 de automatische overgang (Europees
Arbitrageverdrag) en de facultatieve overgang van overleg naar arbitrage (OESO-
modelverdrag (1992-2008) en Verdrag Nederland-V.S. 1992) onderzoeken om de
kans te bepalen dat de arbitrageprocedure daadwerkelijk aanvangt na een mislukt
onderling overleg.
6.2.2.2.1 Automatische overgang van onderling overleg naar arbitrage
De arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag voorziet in een auto-
matische overgang van onderling overleg naar arbitrage. Indien de bevoegde
autoriteiten niet binnen twee jaar tot overeenstemming komen, zijn de verdrag-
sluitende staten gehouden tot het instellen van een arbitragecommissie. De staten
zijn verplicht het advies van die commissie op te volgen, tenzij zij nadien zelf erin
slagen de dubbele belastingheffing op te heffen. De belastingplichtige weet zich
verzekerd van een vervolg op de onderlinge overlegprocedure en van de defini-
tieve beslechting van zijn geschil. Internationale functioneert arbitrage als stok
achter de deur: bevoegde autoriteiten worden gedwongen binnen twee jaar hun
geschil op te lossen. Lukt dit niet, dan wordt de zaak automatisch overgedragen
aan een arbitragecommissie voor wie landsbelangen en daarvan afgeleide motie-
ven in ieder geval geen deel van de oordeelsvorming zullen uitmaken (zie par. 6.3
voor de vraag in hoeverre van een dergelijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid
sprake is.) Nog afgezien van een verlies aan invloed staat met de overdracht van
het geschil aan de arbiters, temeer wanneer dit vaker voorkomt, de internationale
reputatie van de staten op het spel. Staten ervaren internationale arbitrage niet
slechts als een inbreuk op hun soevereiniteit, maar ook als een diplomatiek verlies.
Zij dienen de inmenging van derden-deskundigen te gedogen om de onderlinge
problemen te kunnen oplossen. Met die inmenging zal de zaak veeleer juridisch
analytisch dan diplomatiek pragmatisch worden benaderd, welke verandering van
aanpak uiteindelijk haar invloed zal hebben op de verdeling van de belastingin-
komsten tussen de staten. De bevoegde autoriteiten zullen het transfer pricing
geschil bij voorkeur binnenskamers oplossen. De verplichte variant van arbitrage
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functioneert nu vooral als preventief middel. Het succes van deze procedure zit
hem niet zo zeer in de aanwending als wel in de preventieve werking ervan.
Belastingplichtigen lijken zich tevreden te kunnen stellen. De toegang tot
arbitrage is bij de verplichte variant gewaarborgd, dit met als belangrijk neven-
effect dat de voorprocedure van onderling overleg er door wordt bevorderd. Er
zitten echter toch enige haken en ogen aan het systeem van verplichte arbitrage.
Zoals in paragraaf 6.2.2.2 is besproken, heeft de belastingplichtige bij de start van
deze procedure in de regel minder keuzemogelijkheden ter zake van de inzet van
zijn nationale en internationale rechtsmiddelen. Of de belastingplichtige hier
onder te lijden heeft? Ik durf het te betwijfelen. De combinatie van nationale en
internationale rechtsmiddelen is niet altijd zaligmakend. Na de onderling overleg-
fase zal de belastingplichtige vanwege de in die internationale besprekingen
vrijgekomen informatie, uitgaande van de veronderstelling dat de belastingplich-
tige door de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat op de hoogte wordt gebracht
van de standpunten van beide staten (zie hierna par. 6.4), zijn positie doorgaans
beter kunnen bepalen. Slechts indien uit die informatie volgt dat in zijn woonstaat
de ‘fout’ is gemaakt, aldaar maatregelen moeten worden getroffen en internatio-
nale arbitrage geen oplossing kan bieden, zal een keuze voor het nationale traject
opportuun zijn. Deze situatie zal zich naar alle waarschijnlijkheid maar weinig
voordoen. Bij de indiening van een vroegtijdig verzoek tot onderling overleg zijn de
nationale posities veelal voldoende bepaald om te kunnen beoordelen of het
nationale traject een oplossing biedt. Om tijd- en geldtechnische redenen zal
vaak worden besloten tot het versneld opstarten van het internationaal traject. De
nationale rechtsmiddelen worden als ultimum remedium achter de hand ge-
houden, mocht het internationale traject niets opleveren.
Alvorens aan een bespreking van de weigeringsgronden tot internationale
arbitrage zoals deze gelden onder het Europese Arbitrageverdrag toe te komen,
wil ik nog op een andere systematische misslag wijzen, te weten de veronderstel-
ling dat indien het onderling overleg tot een arm’s length resultaat leidt belasting-
plichtigen recht is gedaan. Wanneer de staten tot overeenstemming zijn gekomen,
rest de belastingplichtige ongeacht de uitkomst en de financiële gevolgen weinig
anders dan hiermee in te stemmen (tenzij het aanvaarden van de dubbele
belastingheffing hem gunstiger voorkomt). De belastingplichtige resten interna-
tionaal geen toetsingsmogelijkheden.17 Vogel schrijft hierover:18
‘A separate issue is whether the taxpayer has the right to have a dispute
submitted to arbitration if the competent authorities have come to an agree-
ment, but the taxpayer is dissatisfied with the agreement reached. This would
be justified by the purpose to eliminate the ‘horse-trading’ aspect of the
existing competent authority process. The answer to this question may possibly
depend on the terms of the competent authority agreement. For example, if the
17. Zie over de nationale mogelijkheden tot toetsing van de onderlinge overlegovereenkomst
hoofdstuk 5, par. 5.6.1.
18. Zie K. Vogel, Issues in the Implementation of the Arbitration of Disputes arising under Income Tax
Treaties, Bulletin of International Bureau of Fiscal Documentation maart 2002, blz. 94.
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agreement eliminates double taxation partially but not completely, the taxpayer
may be justified in pursuing a more complete solution through arbitration. On
the other hand, if the taxpayer merely wants a solution that produces less tax,
governments may feel that this should not be permitted. (…)’
De arbitrageprocedure lijkt zo de benaming doet vermoeden een krachtig instru-
ment, maar indien men het hang- en sluitwerk van de onderlinge overleg- en de
arbitrageprocedure nader beschouwd, blijkt de werking beperkt. Resultaten uit
onderling overleg kunnen niet aan een arbitragecommissie worden voorgelegd.
Daarbij komt dat bij de verplichte variant van arbitrage belastingplichtigen hun
nationale rechtsmiddelen voortijdig dienen te hebben benut dan wel daarvan
afstand dienen te hebben gedaan (tenzij de staten voorzien in een schorsing van de
nationale procedures). Nu doet zich de opmerkelijke situatie voor dat de toegan-
kelijkheid van de verplichte arbitrageprocedure en mitsdien de kans op succes van
de belastingplichtige door het betrokken instituut (de EU) niet zo zeer wordt
afgelezen van de resultaten van internationale arbitrage, als wel van het aantal
keer dat onderling overleg als voorprocedure tot overeenstemming heeft geleid
(zie bijlagen 2 e.v.).19 Uiteraard verdient de preventieve functie van arbitrage een
plek in de analyse van de effectiviteit van dit beslechtingsinstrument. Het mag
evenwel niet verworden tot de belangrijkste taak van internationale arbitrage, wat
heden ten dage vooralsnog het geval lijkt te zijn.
Ik zal overgaan tot de weigeringsgronden tot internationale arbitrage. Het zal niet
verbazen dat gezien de koppeling van de procedures de toegankelijkheid van de
arbitrageprocedure sterk wordt beïnvloed door die van de onderlinge overleg-
procedure. Met die constatering zijn de kansen van belastingplichtigen al redelijk
in beeld gebracht. Alle gronden tot weigering van een (vroegtijdig) verzoek tot
onderling overleg ex artikel 25 van het OESO-modelverdrag (1992-2008) leiden in
beginsel dus tevens tot de stuiting van internationale arbitrage. Hinnekens lijkt
deze invloed van de onderlinge overlegprocedure te bestrijden; hij stelt meer
specifiek dat de regeling van het Europese Arbitrageverdrag een striktere basis
kent dan die van het OESO-modelverdrag:20
‘(…) The competent authority shall resort to the mutual agreement procedure
only ‘if the complaint appears to it to be well-founded’. We saw that similar
wording is found in Article 25 (2) initio of the OECD Model Convention and we
19. Zvi. D. Altman betwijfelt deze preventieve werking van de arbitrageprocedure. Zie Zvi. D. Altman,
Dispute Resolution under Tax Treaties (diss.), IBFD Publications B.V. 2005, blz. 326:
’(…) Another costs for the competent authorities is the effect that arbitration has on the negotiations
that precede it. One can argue that the competent authorities will be reluctant, early on in the process,
to make concessions, for fear that such concessions will later be used against them during the
arbitration stage. This is especially the case where arbitrators are not allowed to settle the case but
rather must select one of the positions presented by the parties (de zogenoemde ‘basebal’ arbitrage;
ND). If this fear materializes then we can expect the negotiation stage that precedes arbitration to
substantially lose its ability to amicably resolve disputes. (…)’
20. Zie L. Hinnekens, The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC Based Enterprise, the
EC Itself, and for Belgian and International Tax Law, EC Tax Review 1992/2, blz. 96 en 97.
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applied to it a strict interpretation in accordance with the OECD Commentary
(Part I 2.3 b). This interpretation of the expression is even more reasonable and
justified under the Convention (het Europese Arbitrageverdrag; ND). If any-
thing, the authority of the State of residence, suggested to be discretionary by
the text, should be even less discretionary: the competent authority of the
Member States should be bound and controlled by the Convention’s dictate to
ultimately and effectively eliminate double taxation in accordance with the
stated aim of Article 220 of the EEC Treaty. The effectiveness of the Convention
as a whole, the performance in good faith of the arbitration clause, and in
particular of the guarantee which it contains, would be frustrated if this phrase
would be explained as a condition potestativa in the hands of the authority
concerned. Many of the reasons why competent authorities presently refuse to
initiate mutual agreement procedure under their DTTs (belastingverdragen ter
voorkoming van dubbele belasting; ND) are unacceptable under this interpreta-
tion of the Convention (e.g. taxpayer’s application of the principles fails to
conform to the interpretation held by the national revenue authorities, time
limits under national law has lapsed, double taxation has not yet occurred or is
only a likelihood etc.). (…)’
Ik betwijfel het door Hinnekens omschreven uitgangspunt. Afgezien van de door
hem terecht opgesomde punten inzake tijdslimieten en de aanwezigheid van
dubbele belastingheffing welke punten overigens ook in de bilaterale verdragen
niet immer meer een hinderpaal vormen (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.1 e.v.), biedt
het Europese Arbitrageverdrag net als het OESO-modelverdrag en het bijbehorend
commentaar geen enkele garantie in dezen.21 Staten kunnen op die gronden het
onderling overleg (en arbitrage) eenvoudigweg weigeren; belastingplichtigen
kunnen de toegang tot de arbitrageprocedure niet rechtens afdwingen, nationaal
noch internationaal. De beslissing van de bevoegde autoriteiten van de betrokken
staten is onschendbaar en kan door geen enkele instantie worden getoetst
(mogelijkerwijs wel door de burgerlijke rechter, zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4.2).
Een appellichaam ontbreekt (zie verder par. 6.6).
Naast de gronden die uit de regeling van het OESO-modelverdrag volgen, bestaan er
ingevolge het Europese Arbitrageverdrag evenwel nog meer gronden op basis
waarvan het onderling overleg en mede de instelling van een arbitragecommissie
kan worden gestuit. Een eerste weigeringsgrond vloeit voort uit de reeds besproken
21. Daarbij volgt uit de memorie van toelichting bij de Goedkeuringswet inzake het Arbitrageverdrag
dat de regeling van artikel 6 van het Verdrag is opgesteld naar analogie van artikel 25 van het
OESO-modelverdrag 1992 (zie Kamerstukken II 1991/92, 22 691, nr. 3, blz. 2). Dit onderstreept het
uitgangspunt dat de weigeringsgronden met betrekking tot de regeling van onderling overleg van
het OESO-modelverdrag mutatis mutandis gelden voor de regeling van het Arbitrageverdrag
(enkele uitzonderingen daargelaten). Opgemerkt zij dat de arbitrageregeling zoals neergelegd in
artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag ten tijde van de totstandkoming van het Europese
verdrag nog niet bestond. Een gelijkstelling van de gronden tot weigering van internationale
arbitrage is derhalve (nog) niet op zijn plaats, en volgt tevens niet uit de Gedragscodes bij het
Europese verdrag welke in later jaren, 2006 en 2009, tot stand zijn gekomen (zie hoofdstuk 4,
par. 4.3.4.1).
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onmogelijkheid tot samenloop van nationale met internationale procedures. Uit
artikel 7, lid 1, van het Arbitrageverdrag volgt dat wanneer het transfer pricing
geschil in Nederland en/of in de andere staat aan de nationale rechter is voorgelegd,
de tweejaarstermijn voor onderling overleg pas begint te lopen vanaf het moment
dat de beslissing in hoogste instantie volgens de nationale wetgeving definitief is
geworden (onherroepelijke aanslag). Bij aanvang van het onderling overleg dienen
de nationale rechtsmiddelen door de belastingplichtige te zijn benut of daarvan
afstand te zijn gedaan. In het uiterste geval zal zich de situatie kunnen voordoen dat
twee uitspraken voorliggen, namelijk die van de nationale rechter en die van de
arbitragecommissie. De belastingplichtige kan dan kiezen, welk misbruik van recht
de verdragsluitende staten terecht hebben willen voorkomen.22 Dit risico is echter
ook te ondervangen door een schorsing van de nationale procedures onder voor-
waarde van afstand van die rechtsgang indien het internationaal traject partijen een
arm’s length oplossing biedt (vergelijk mijn betoog in hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1.1).23
Voormeld uitstel van de start van het onderling overleg leidt tevens tot uitstel van de
start van de arbitrageprocedure.
De verdragsluitende staten hebben de tweejaarstermijn echter niet te strikt willen
interpreteren.24 Artikel 7, lid 4, van het Arbitrageverdrag biedt staten de mogelijk-
heid van deze termijn af te wijken. Deze afwijking kan ten gunste van de
belastingplichtigen geschieden door verkorting van de tweejaarstermijn in situ-
aties waarin sprake is van vroegtijdig onderling overleg. Het vereiste van uitscha-
keling van het nationaal traject leidt leidt er namelijk toe dat de tweejaarstermijn
pas begint te lopen vanaf het moment dat de aanslag onherroepelijk vaststaat, dit
terwijl de overlegprocedure reeds enige tijd gaande is. Met een verkorting van de
tweejaarstermijn dienen zowel de bevoegde autoriteiten van de staten als de
belastingplichtigen in te stemmen. De mogelijkheid tot verkorting maakt niet
22. Zie H. Ault en J. Sasseville, 2008 OECD Model: The New Arbitration Provision, Bulletin for
International Taxation mei/juni 2009, blz. 211 en 212.
23. Afstand van het recht op een proces is niet in strijd met artikel 6, lid 1, van het EVRM, mits deze
afstand onder rechtvaardige en gelijkwaardige omstandigheden is totstandgekomen. Zie EHRM
27 februari 1980, nr. 6903/75, par. 49 (DeWeer/België). Daarbij heeft het EHRM geoordeeld dat in
een rechtsgeschil ten minste één keer de reguliere mogelijkheid moet zijn geboden een bevoegde
rechterlijke instantie te raadplegen. Zie EHRM 23 september 1982, nrs. 7151/75 en 7152/75,
par. 86 en 87 (Spörrong en Lönnroth/Zweden), EHRM 27 oktober 1987, nr. 10426/83, par. 41
(Pudas/Zweden), EHRM 27 oktober 1987, nr. 10930/84, par. 35 en 36 (Bóden/Zweden) en EHRM
28 juni 1990, nr. 11309/84, par. 36 en 37 (Mats Jacobsson/Zweden). Van bedoelde omstandig-
heden zal in transfer pricing geschillen niet altijd sprake zal zijn gelet op de vaststellingsover-
eenkomsten die door partijen in dit kader worden afgesloten en het huidige karakter van de
transfer pricing procedures. Bovendien rijst de vraag of aan het vereiste van raadpleging van een
rechterlijke instantie met de huidige samenloopregeling van nationale met internationale
procedures in voldoende mate is voldaan.
24. De arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) voorziet niet in een dergelijke
tegemoetkoming. Wel sluit artikel 25, lid 5, af met de vermelding dat ‘The competent authorities of
the Contracting States shall by mutual agreement settle the mode of application of this paragraph’,
Het betreft een voorbeeldbepaling. Staten kunnen de arbitrageregeling nader invulling geven,
ook voor wat betreft de samenloop van procedures (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1.1).
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alleen dat de onderlinge overlegprocedure efficiënter zal verlopen, ook de toe-
gankelijkheid van de arbitrageprocedure is hierbij gebaat. Belastingplichtigen
krijgen niet met onnodig lange wachttijden te maken (en de bijkomende financiële
gevolgen). Ook kunnen staten indien een transfer pricing geschil overzichtelijk
blijkt te zijn, besluiten tot verkorting van de tweejaarstermijn. De tweejaarstermijn
behoeft niet immer geheel te worden benut, mits de belastingplichtigen instemt
met het feit dat de zaak versneld zal worden afgedaan. Vergelijk M. Züger:25
‘(…) As a rule, conflicts that give rise to a mutual agreement procedure can be
resolved within this period. If it becomes evident in the mutual agreement
period that the authorities will not come to an agreement, they can immedia-
tely refer to the arbitration board and need not to wait for a deadline to expire.
The purpose of the deadline is to shorten the duration of the procedure and to
protect the contracting states, and, in particular, the taxpayers from delay.
Hence, it does not force the parties to continue hopeless negotiations. (…)’
Ik deel Zügers standpunt dat het einde van de tweejaarstermijn dient te worden
beschouwd als een uiterste datum; afwijking van die termijn zou in beginsel
mogelijk moeten zijn. Een verkorting van de termijn zal – in het door Züger
geschetste geval dan wel indien de beslechting gelet op het karakter van de zaak
binnen een kortere periode op een gedegen en deugdelijke wijze kan geschieden –
veelal in het voordeel van de belastingplichtige werken zowel voor wat betreft de
tijdsduur van de berechting en de te verkrijgen rechtszekerheid als ter zake van de
financiële gevolgen van het geschil. Een verkorting zal evenwel in het nadeel
van de belastingplichtige uitwerken, indien dit betekent dat de bevoegde auto-
riteiten van de betrokken staten niet de tijd (willen) nemen de zaak goed te
doorgronden (denk bijvoorbeeld aan de situatie van ‘horse trading’ waarbij een
uitruil van zaken en van geldelijke inkomsten tussen staten plaatsvindt, zie
hoofdstuk 5, par. 5.3.3.3). Per geschil zal derhalve dienen te worden bezien welke
tijdsduur het beste past, daarbij de belangen van staten en belastingplichtigen in
aanmerking nemend. De Staatssecretaris van Financiën heeft in paragraaf 3.1.5 van
het Verrekenprijsbesluit 2001 bepaald dat de tweejaarstermijn tot maximaal
twaalf maanden kan worden beperkt (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1.1). Deze
beperking is getroffen in het licht van een vroegtijdige start van onderling overleg.
Ik betwijfel of de staatssecretaris de tweejaarstermijn tevens wil verkorten in het
geval waarin, zoals Züger bespreekt, staten voortijdig besluiten dat de onderlinge
besprekingen niet tot een oplossing zal leiden en dus reeds eerder kan worden
overgegaan tot de instelling van een arbitragecommissie. Het Europese Arbitrage-
verdrag lijkt in ieder geval ruimte te bieden voor een zodanige uitlegging van de
tweejaarstermijn met hetgeen in artikel 7, lid 4, van dit verdrag is bepaald.
De flexibele uitlegging die de verdragsluitende staten aan de tweejaarstermijn
voor onderling overleg hebben willen geven, kent een keerzijde. Wat indien de
25. Zie M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(diss.), IBFD Publications B.V., Amsterdam 2001, blz. 75.
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staten besluiten tot een verlenging van die termijn? Deze situatie kan zich
voordoen bij complexe transfer pricing geschillen die zien op meerdere belasting-
jaren welke een intensief en langdurig onderzoek vereisen of bij geschillen waarin
de feiten onvoldoende duidelijk zijn. Staten kunnen die beslissing niet eenzijdig
nemen. In artikel 7, lid 4, van het Arbitrageverdrag staat dat ook de belasting-
plichtige met een aanpassing van de termijn moet instemmen. De vraag is evenwel
of immer sprake zal zijn van een echte keuze. Het antwoord op die vraag hangt
sterk af van het stadium waarin staten belastingplichtigen benaderen. Ingeval de
onderlinge overlegprocedure nog niet is aangevangen en staten vooraf een verlen-
ging van de termijn willen bedingen, zal de positie van de belastingplichtigen naar
ik vermoed zwak zijn. Wanneer de belastingplichtigen niet instemmen met een
aanpassing van de termijn, kunnen de staten de aanvang van het overleg immers
weigeren. Deze weigering dient in beginsel gemotiveerd te geschieden, hetwelk de
staten wellicht wat minder ruimte tot manoeuvreren biedt. Niettemin bestaat de
gerede kans dat staten hun standpunt op (ogenschijnlijk) redelijke gronden
baseren en het verzoek daarmee is afgedaan. De situatie is anders als de onderlinge
overlegprocedure al is aangevangen en de staten aan de hand van nieuwe
informatie c.q. inzichten de termijn willen verlengen. Indien belastingplichtigen
weigeren hiermede akkoord te gaan, volgt na een eventueel mislukken van het
onderling overleg vanzelf de arbitrageprocedure. De keuze is dan aan de belasting-
plichtigen: een verlenging van de onderlinge overlegprocedure hetzij geen
verlenging en een overgang naar internationale arbitrage. Overwegingen van
pragmatische aard zullen veelal de overhand hebben en een uitruil van belangen
is denkbaar. Staten kunnen belastingplichtigen de ins en outs van de zaak
voorleggen en hen de mogelijkheid tot een intensievere participatie bieden in
ruil voor een langere termijn voor de internationale besprekingen. Belasting-
plichtigen kunnen op hun beurt gebruik maken van deze onderhandelingspositie
hetgeen ertoe kan leiden dat zij meer invloed op de uitkomst van het overleg
uitoefenen dan normaal het geval is. Daarbij komt dat belastingplichtigen om tijd-
en geldtechnische redenen gebaat zullen zijn bij een succesvol overleg.
Naast de hiervoor besproken tweejaarstermijn voor de besprekingen tussen de
staten en de samenloop met nationale rechtsmiddelen kan de onderlinge overleg-
en zo ook de arbitrageprocedure worden gestuit doordat de voorliggende casus
valt binnen het bereik van artikel 8 van het Europese Arbitrageverdrag.26 In dit
artikel is namelijk bepaald dat de bevoegde autoriteit van een verdragsluitende
staat niet verplicht is gebruik te maken van de regeling voor onderling overleg
hetzij een arbitragecommissie op te richten, indien in een gerechtelijke of admi-
nistratieve procedure definitief is uitgesproken dat één van de betrokken onder-
nemingen wegens handelingen die aanleiding geven tot een winstcorrectie op
basis van het arm’s length beginsel, ernstig strafbaar is gesteld. Slechts een in
kracht van gewijsde gegaan vonnis of arrest maakt een dergelijke stuiting van de
26. Zie hierover L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal Framework – II,
British Tax Review 1996/3, blz. 283 en G.T.J. Joseph, Transfer Pricing: The EC Arbitration
Convention as a Dispute Resolution Mechanism, The International Tax Journal 2002, volume 28,
nr. 2, blz. 52.
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procedure mogelijk. De onderlinge overleg- of arbitrageprocedure kan echter ook
worden geschorst, zolang de gerechtelijke of administratieve procedure nog niet is
afgerond (zie het tweede lid van artikel 8). Uit een door Nederland gedane
eenzijdige verklaring volgt dat binnen nationale context onder ‘ernstig strafbaar’
moet worden verstaan een door de rechter opgelegde straf wegens het opzettelijk
begaan van één van de in artikel 69 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen
genoemde feiten.27 Deze bepaling ziet op de verplichtingen van belastingplichti-
gen aangifte te doen, informatie en inzage te verschaffen en een boekhouding te
voeren en te bewaren. Alleen wanneer belastingplichtigen opzettelijk één van deze
verplichtingen verzaken, worden zij daarvoor bestraft. Daartoe moet de Officier
van Justitie wel de vereiste van opzet hebben aangetoond. Nederland heeft bewust
gekozen voor een milde invulling van de term ‘ernstig strafbaar’, dat wil zeggen
het hanteren van de aanwezigheid van opzet bij belastingplichtigen als onder-
grens. De Staatssecretaris van Financiën is van mening dat fiscale fraude beter kan
worden bestreden door de toepassing van strafrechtelijke sancties dan door het in
stand laten van dubbele belastingheffing.28 Het Nederlandse standpunt is dan ook
dat een strafbaar feit in beginsel geen beletsel mag vormen om een verzoek tot een
onderlinge overleg- of arbitrageprocedure in behandeling te nemen of een een-
maal opgestart onderling overleg te vervolgen. Dit lijkt mij een juist uitgangspunt.
De stuiting van onderling overleg en daarmede van arbitrage heeft immers tot
gevolg dat de fraudeur tweemaal wordt bestraft, te weten een boete en een te hoge
belastingschuld.
Per verdragsluitende staat is de invulling van het begrip ‘ernstig strafbaar’ van
artikel 8 van het EG-arbitrageverdrag anders vormgegeven. De verschillende
uitleggingen die de verdragsluitende staten blijkens hun eenzijdige verklaringen
aan het begrip toekennen, doen afbreuk aan de toegankelijkheid van het ver-
drag.29 ,30 Sommige staten sluiten onderling overleg en internationale arbitrage
eerder uit dan anderen.31 Indien men de eenzijdige verklaringen van belangrijke
handelspartners van Nederland beziet, kan worden geconcludeerd dat België en
het Verenigd Koninkrijk een opvatting huldigen gelijk aan die van Nederland.
27. Zie Publicatieblad Europese Gemeenschap 20 augustus 1990, L 225/10, blz. 4 en 5 en par. 4.2.2 van
het Besluit Onderlinge overlegprocedures 29 september 2008, IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
28. Zie Kamerstukken 1992/93, 22 691, nrs. 2 en 3, blz. 4 (wetsvoorstel tot goedkeuring van het
Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden
ondernemingen).
29. Vergelijk J.T.J. Ghislaine, Transfer Pricing: The EC Arbitration Convention as a Dispute Resolution
Mechanism, The International Tax Journal 2002/28, nr. 2, blz. 55.
30. Lees in dit kader ook par. 3 van de herziene Gedragscode bij het Arbitrageverdrag (zie hoofdstuk 4,
par. 4.3.4.1): ‘Aangezien artikel 8, lid 1, de mogelijkheid biedt om in geval van een ernstig
strafbaar feit de toegang tot het Arbitrageverdrag te weigeren, en gelet op de praktische ervaring die
sinds 1995 is opgedaan, wordt de lidstaten aanbevolen hun eenzijdige verklaringen in de bijlage bij
het Arbitrageverdrag te preciseren of te herzien, teneinde te verduidelijken dat er slechts sprake
is van ernstige strafbaarheid in uitzonderlijke gevallen zoals fraude.’
31. Zie Kamerstukken 1992/93, 22 691, nrs. 2 en 3, blz. 1-5 (wetsvoorstel tot goedkeuring van het
Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden
ondernemingen).
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Duitsland en Frankrijk sluiten de toepassing van het Arbitrageverdrag al eerder uit.
Beide staten stellen namelijk niet de vereiste van opzet bij belastingplichtigen met
betrekking tot de door hem gepleegde of verzaakte handeling.
Tot slot vormt de beperkte reikwijdte van het Arbitrageverdrag mogelijkerwijs een
grond tot weigering van een verzoek tot onderling overleg (zie hoofdstuk 4,
par. 4.4.2). Het verdrag ziet enkel op transfer pricing geschillen waarbij de winst
van een onderneming gelegen in de ene verdragsluitende staat, ook wordt of
vermoedelijk zal worden gerekend tot de winst van een onderneming gelegen in
de andere verdragsluitende staat op het grond van een onjuiste toepassing van het
arm’s length beginsel.32 Niet is vereist dat de opname in de winst van een
onderneming gelegen in een andere verdragsluitende staat, leidt tot een overbe-
lasting. Het belastingtarief in de andere staat is niet relevant; slechts van belang is
het gegeven dat de winst ook in die ander staat tot de belastbare grondslag wordt
gerekend en derhalve tot tweemaal toe zal worden geheven.33 Het verdrag is ook
van toepassing wanneer de onderneming een verlies lijdt; het is niet vereist dat
zich daadwerkelijk dubbele belastingheffing voordoet.34 Voorts kan het verdrag
alleen worden ingeroepen door ondernemingen gelegen in één van de lidstaten
van de Europese Unie. In beginsel moet sprake zijn van winstcorrecties dan wel
verliescorrecties die zijn gemaakt in gelieerde verhoudingen tussen juridisch
zelfstandige ondernemingen als bedoeld in artikel 9, lid 1, van het OESO-model-
verdrag (1992-2008). Ingevolge het tweede lid van het openingsartikel wordt een
vaste inrichting van een onderneming van een verdragsluitende staat die is
gelegen in een andere verdragsluitende staat geacht een onderneming te zijn
van de staat waar zij is gelegen. De vaste inrichting wordt in het kader van het
verdrag aldus fictief behandeld als juridische zelfstandige entiteit.35 Op deze wijze
kunnen ook geschillen waarbij meerdere staten zijn betrokken – bijvoorbeeld een
concern bestaande uit verschillende entiteiten – voor een arbitragecommissie
worden gebracht, dit in tegenstelling tot de arbitrageregeling van de bilaterale
belastingverdragen. Hinnekens stelt in dit verband terecht de vraag aan de orde of
32. Zie omtrent de reikwijdte van het verdrag onder meer J. Killius, The EC Arbitration Convention,
Intertax 1990, blz. 441 e.v, D.R. Tillinghast, Issues in the Implementation of the Arbitration of
Disputes Arising under Income Tax Treaties, Bulletin of the IBFD, maart 2002, par. 7, blz. 95 enW.W.
Park, Income Tax Treaty Arbitration, Tax Management International Journal 2002/31, blz. 229 e.v.
33. Vergelijk L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal Framework – II,
British Tax Review 1996/3, blz. 281.
34. Lees M. Lang en M. Züger, Settlement of Disputes in Tax Treaty Law, Kluwer Law International,
’s-Gravenhage 2002, blz. 27: ‘(…) The Arbitration Convention works whenever one or both of the tax
administrations are blamed to infringe upon the arm’s length principles of Art. 4 of the Convention.
Example: The tax administration of an EU Member State does not accept the deduction of interest
payments that a resident company paid to a related Belgian co-ordination Center. If the company
claims the interest rate to be in accordance with the arm’s length principle, the tax administration has
to apply the Arbitration Convention, irrespective of a possible preferential treatment of the interest
payments in Belgium. (…)’
35. Zie J. Killius, The EC Arbitration Convention, Intertax 1990/10, blz. 441.
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het begrip vaste inrichting niet had moeten worden uitgebreid tot vaste inrichting
van ondernemingen van niet-verdragsluitende staten:36
‘(…) Wewonder whether this restriction (d.w.z. alleen vaste inrichtingen gelegen
in verdragsluitende staten; ND) was necessary and whether the Convention, in
accordance with its EEC Treaty objectives, should not have been extended to the
EC permanent establishments of non-EC residents. Such an extension might
be justified by a broader, territorial concept of EC situs, or by the fiction of the
permanent establishment as a separate enterprise, not substantively different
from the EC subsidiary of a non-resident. (…)’
Deze uitbreiding zou kunnen worden gerechtvaardigd door de algemene doelstel-
ling van het EG-verdrag en waaraan het Europese Arbitrageverdrag is ontsproten,
namelijk om een vrije markt te creëren van personen, goederen, diensten en
kapitaal. De keuze van de belastingplichtige voor een vaste inrichting in plaats van
een gelieerde onderneming zou het vrije verkeer niet moeten belemmeren, temeer
daar beide entiteiten onder het Arbitrageverdrag als zelfstandig worden be-
schouwd en op eenzelfde wijze worden behandeld. De verzelfstandiging van de
vaste inrichting zou men tevens kunnen afleiden uit het feit dat indien een vaste
richting gevestigd in een niet-verdragsluitende staat toebehoort aan een onderne-
ming gevestigd in een verdragsluitende staat, deze vaste inrichting voor de
toepassing van het verdrag niet tot de onderneming wordt gerekend en dus
eveneens als een aparte entiteit wordt beschouwd.37
Ter afsluiting van deze paragraaf wil ik de situatie bespreken dat de staten de start
van de arbitrageprocedure op één van de hiervoor genoemde gronden weigeren.
Welke mogelijkheden resten de belastingplichtigen? Geschillen omtrent de inter-
pretatie c.q. de toepassing van het verdrag kunnen niet aan het Hof van Justitie van
de Europese Gemeenschappen worden voorgelegd.38 Deze geschillen kunnen
slechts aan de nationale rechter worden voorgelegd, mits op nationaal niveau
36. Zie L. Hinnekens, The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC Based Enterprise, the
EC Itself, and for Belgian and International Tax Law, EC Tax Review 1992/2, blz. 88.
37. Vergelijk L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal Framework – II,
British Tax Review 1996/3, blz. 279.
38. Zie hieromtrent onder meer P. Adonnino, Some Thoughts on the EC Arbitration Convention,
European Taxation 2003/11, nr. 43, blz. 403 en 404, J.T.J. Ghislaine, Transfer Pricing: The EC
Arbitration Convention as a Dispute Resolution Mechanism, The International Tax Journal 2002/
28, nr. 2, blz. 39 en 40, C. van Raad en M.J. de Lignie, Toepassing van het Arbitrageverdrag:
wijziging van de spelregels?, WFR 1997/6273, blz. 1838, L. Hinnekins, Different interpretations of
the European Tax Arbitration Convention, EC Tax Review 1998/4, blz. 250 en L. Hinnekens, The
European Tax Convention and its Legal Framework – I, British Tax Review 1992/2, blz. 146 e.v.
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hiertoe de mogelijkheid bestaat.39 Züger stelt dat die mogelijkheid in de meeste
landen wordt geboden:40
‘(…) Under many jurisdictions, taxpayers will be able to put forward a claim
that the administration comply with the obligation to initiate the arbitration
procedure accepted under international law since this obligation was assumed
in the very interest of the taxpayers. It thus depends on the domestic possibi-
lities of legal protection how and under which circumstances a taxpayer may
compel national bodies to submit his case for arbitration. Most states probably
grant taxpayers possibilities of compelling the administration to initiate the
arbitration procedure or at least obtain a reimbursement on the grounds of
public liability for the damage that was suffered from taxation not in accor-
dance with the convention and which was not removed because of the failure to
institute the arbitration procedure. Taxpayers can therefore regularly enforce
the initiation of a compulsory arbitration procedure through the domestic
courts. (…)’
Helaas werkt een en ander in de Nederlandse praktijk minder rooskleurig uit. Het
gesloten karakter van het nationale rechtsstelsel belet de rechtsgang tegen door de
bevoegde autoriteit (lees: de directie Internationale Fiscale Zaken van het Minis-
terie van Financiën) ingenomen standpuntbepalingen (zie hoofdstuk 5,
par. 5.2.2.4).41 Bovendien heeft de belastingplichtige zijn nationale rechtsmiddelen
al benut dan wel daarvan afstand gedaan. De belastingplichtige kan de beslissing
van de autoriteiten derhalve ook niet op een indirecte wijze aan de nationale
rechter voorleggen in het kader van een procedure tegen de aanslag. Wel kan de
belastingplichtige gebruikmaken van andere rechtsingangen (toetsing door de
burgerlijke rechter dan wel een andere externe instantie), zij het dat deze – gelijk
de situatie in onderling overleg (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4) – in het merendeel
van de gevallen onvoldoende dan wel geen soelaas zullen bieden.42 Indien het de
autoriteit van de andere staat is die weigert de internationale procedure aan te
vangen, bestaat wellicht wel de mogelijkheid tot toetsing van die beslissing door
de nationale rechter en kan dit een opening bieden. Het zal van de staat die
39. Vergelijk L. Hinnekens, Different interpretations of the European Tax Arbitration Convention, EC
Tax Review 1998/4, blz. 250: ‘(…) Can an EC-based enterprise affected by double taxation in the
sense of the Convention bring the issue of Member States’ (non-)compliance before its national court
by reference to Art. 5 in conjunction with Art. 220? That would assume that Art. 220 has direct
application notwithstanding its lack of directives as to how double taxation should be eliminated. The
European Court in its decisions Mutsch (C-137/84, par. 11) and Gilly (C-336/96 of 12 may 1998,
par. 15) does not recognize its direct effect (…)’
40. Zie M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(diss.), IBFD Publications B.V., Amsterdam 2001, blz. 79.
41. Zie Kamerstukken 2000/01, 27 505, nr. 1, blz. 16 en 17 (brief van de Staatssecretaris van Financiën
inzake de beleidsvoornemens en evaluaties betreffende enkele fiscale aspecten van het vesti-
gingsklimaat in Nederland).
42. De vraag of in geval van een absolute beperking van de rechtsgang een schadevergoeding
door de staat voldoet ter genoegdoening van de bij de procespartij ontstane schade, heeft het
EHRM tot op heden niet beantwoord.
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weigert met de procedure aan te vangen en de aldaar geldende rechtspraktijk
afhangen of het internationale traject alsnog, te weten na tussenkomst van de
nationale rechter, kan worden belopen.
6.2.2.2.2 Facultatieve overgang van onderling overleg naar arbitrage
In de voorgaande paragraaf kwam naar voren dat de verplichte variant van de
arbitrageprocedure, in tegenstelling tot wat men zou vermoeden, niet immer de
directe overgang van onderling overleg naar arbitrage garandeert. De belangrijkste
belemmering wordt veroorzaakt door het hang- en sluitwerk van de transfer
pricing procedures. De arbitrageprocedure is niet separaat inzetbaar als beslech-
tingsinstrument, waardoor belastingplichtigen kunnen worden benadeeld zowel
in het geval van afwijzing van onderling overleg door staten als in het geval van
een succesvolle afronding van dat onderling overleg en de belastingplichtige die
uitkomst nader wenst te toetsen. Deze gebreken komen mede bij de vrijwillige
variant van arbitrage tot uitdrukking; ook dan is de procedure niet separaat
inzetbaar en zijn de beslissingen in onderling overleg geenszins toetsbaar. Bij de
vrijwillige arbitrageprocedure zijn de tekortkomingen met betrekking tot de
overgangsfase echter geprononceerder aanwezig. Zij bevinden zich niet slechts
in het voorstadium van onderling overleg. De start van de arbitrageprocedure is
facultatief van aard. Staten kunnen zelf besluiten of zij het transfer pricing geschil
willen voorleggen aan een door hen gezamenlijk op te richten arbitragecommissie.
Met die vrijheid is de rechtsonzekerheid compleet. Kennen de EU-lidstaten in
multilateraal verband nog een verdragsrechtelijke verplichting tot internationale
arbitrage, in bilateraal verband is het plaatje minder mooi. Belastingplichtigen
lijken overgelaten aan de standpunten van de staten, hun internationale positie,
nationale beleid en ervaring. De toegankelijkheid van de vrijwillige arbitragepro-
cedure, zoals opgenomen in het Verdrag Nederland-V.S. 1992, is in potentie even
onzeker als die van de onderlinge overlegprocedure. Beide procedures zijn qua
aanvang vrijblijvend van aard, met als belangrijk verschil dat wanneer internatio-
nale arbitrage eenmaal is opgestart een resultaatsverplichting geldt. In gelijke zin
Züger over ‘optional arbitration’:43
‘(…) The possibility provided by most treaties to each contracting state to
prevent the solution of a taxation conflict by refusing to give its approval has
been fiercely critized in the relevant literature. It is questionable whether
authorities that have failed to agree on a uniform application of the treaty
despite lengthy mutual agreement negotiations will agree to refer a case for
arbitration. This consent requirement allows each side to exclude from the
arbitration all cases it considers unfavourable. A merely optional arbitration
clause that does not guarantee that each case that remains unsolved by the
mutual agreement procedure is submitted to the court of arbitration cannot
provide adequate protection against the lack of an obligation for the authorities
to reach an agreement in the mutual agreement procedure. In some legal
43. Zie M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International
Tax Law (diss.), IBFD Publications B.V., Amsterdam 2001, blz. 26 en 27.
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systems, the granting of an all-inclusive refusal right for tax authorities is
problematic from a constitutional point of view because it is by no means
evident how the authorities will make use of their discretion to approve the
arbitration procedure (..)’
Zie ook Altman:
‘(..) Thus, most of the arbitration provisions provide the competent authorities
with the right to control both scope and access to the procedure. Some
procedures, such as the ones incorporated in US tax treaties, also include an
additional level of security, this time administered by governments rather than
by the competent authorities, which requires an exchange of diplomatic notes
before the arbitration provision even enters into effect. Governments are aware
that by creating such procedures they substantially limit the effectiveness of
arbitration. In fact, they are probably also aware that it substantially limits their
ability to afford protection to their own taxpayers when they are overtaxed in
other jurisdictions. However, these are the costs that governments are willing to
pay to preserve their sovereignty. (…)’
Met de komst van de arbitrageregeling van de OESO eind 2008 lijkt aan de door
Züger en Altman belichte onzekerheid ter zake van de toegang tot arbitrage een
einde te zijn gekomen. Indien de belastingplichtige verzoekt om arbitrage, zal het
geschil worden voorgelegd aan een commissie, zo volgt uit artikel 25, lid 5, van het
OESO-modelverdrag (1992-2008). Of hiermede ook echt sprake is van een plicht
tot arbitrage, is nog maar de vraag. De staten behoeven een verzoek namelijk
alleen toe te laten voor zover het ziet op vraagstukken die door middel van
onderling overleg niet door hen zijn opgelost (‘any unresolved issues arising from
the case’, zo de tekst van artikel 25, lid 5, luidt). In tegenstelling tot de arbitrage-
procedure van het Europese Arbitrageverdrag wordt het geschil niet in zijn geheel
bezien door de arbitragecommissie. De commissie adviseert slechts over de
onopgeloste onderdelen. Oftewel: indien de bevoegde autoriteiten en de belas-
tingplichtigen van mening verschillen over de inhoud en het resultaat van de
onderlinge overlegovereenkomst in die zin dat de staten in tegenstelling tot de
belastingplichtigen bepaalde onderdelen van het geschil als opgelost beschouwen,
zijn het de staten die aan het langste einde trekken. Lees in dit kader paragraaf 64
van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, van het OESO-model-
verdrag (1992-2008):
‘The arbitration process provided for by the paragraph is not an alternative or
additional recourse: where the competent authorities have reached an agree-
ment that does not leave any unresolved issues as regards the application of the
Convention, there are no unresolved issues that can be brought to arbitration
even if the person who made the mutual agreement request does not consider
that agreement reached by the competent authorities provides a correct solu-
tion to the case. The paragraph is, therefore, an extension of the mutual
agreement procedure that serves to enhance the effectiveness of that procedure
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by ensuring that where the competent authority cannot reach an agreement on
one or more issues that prevent the resolution of the case, a resolution of the
case will still be possible by submitting those issues to arbitration. Thus, under
the paragraph, the resolution of the case continues to be reached through the
mutual agreement procedure, whilst the resolution of a particular issue which
is preventing agreement in the case is handled through an arbitration process.
This distinguishes the process established in paragraph 5 from other forms of
commercial or government-private party arbitration where the jurisdiction of
the arbitral panel extends to resolving the whole case.’
De tekst van artikel 29, lid 5, van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 dat in dit
onderzoek model staat voor de verdragen van voor 2008, getuigt niet van een
zodanige koers (in gelijke zin het bijbehorend Memorandum 2004, XXXI, onder-
deel A, lid 1). Deze arbitrageregeling benadert net als de regeling van het Europese
Arbitrageverdrag de arbitragecommissie meer als een zelfstandig lichaam met
volledige toetsingsmogelijkheid, en minder als een verlengstuk van het onderling
overleg en de bevoegde autoriteiten. De gekozen benaderingswijze heeft conse-
quenties voor de reikwijdte van internationale arbitrage; het onderzoek zal
intensiever zijn indien sprake is van een integrale toetsing van het geschil. Met
betrekking tot die reikwijdte zij tevens opgemerkt dat in het Europese Arbitrage-
verdrag de procedure immer van start gaat, indien de dubbele belastingheffing
door middel van onderling overleg niet ongedaan is gemaakt. De aanwezigheid
van dubbele belastingheffing na onderling overleg vormt bij de arbitrageprocedure
van zowel het OESO-modelverdrag als het Verdrag met de Verenigde Staten echter
niet per definitie aanleiding tot de start van de arbitrageprocedure: een schending
van een verdragsbepaling is van doorslaggevend belang.44 Lees paragraaf 71 van
het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, van het OESO-model-
verdrag (1992-2008):
‘Under paragraph 2 of Article 25, the competent authorities must endeavour to
resolve a case presented under paragraph 1 (de zogenoemde ‘specific’ onder-
linge overlegprocedure; ND) with a view to the avoidance of taxation not in
accordance with the Convention. For the purposes of paragraph 5, a case should
therefore not be considered to have been resolved as long as there is at least one
issue on which the competent authorities disagree and which, according to one
of the competent authorities, indicates that there has been taxation not in
accordance with the Convention. (…) Where, however, the two competent
authorities agree that taxation by both States has been in accordance with the
Convention, there are no unresolved issues and the case may be considered to
have been resolved, even in the case where there might be double taxation that
is not addressed by the provisions of the Convention.’
44. In tegenstelling tot de regeling van het Europese Arbitrageverdrag waarin de aanwezigheid van
dubbele belastingheffing immer aanleiding zal vormen voor een oordeel door de arbitragecom-
missie. Vergelijk M. de Ruiter, Supplementary Dispute Resolution, European Taxation september
2008, blz. 496 en 497.
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Alhoewel het Europese Arbitrageverdrag slechts op een beperkt type zaken ziet,
blijkt de uitkomst van onderling overleg in verdergaande mate toetsbaar dan in de
regelingen van het OESO-modelverdrag en het Verdrag tussen Nederland en de
V.S. De arbitrageregeling van laatstgenoemde verdragen dreigt met de daarin
opgenomen beperking haar doel voorbij te schieten; een integrale en effectieve
beslechting van het geschil en het algeheel opheffen van de dubbele belasting-
heffing zal niet altijd mogelijk zijn. De dubbele belastingheffing ontstaat bij
transfer pricing geschillen veelal vanwege uiteenlopende interpretaties van het
arm’s length beginsel door de betrokken staten. De toepassing van dit beginsel zou
idealiter moeten leiden tot een verdeling van het inkomen tussen de staten
waarmede belastingplichtigen niet genoodzaakt zijn dubbel af te dragen over
hetzelfde bedrag. Uiteraard kan deze situatie in praktijk niet haalbaar blijken. Een
rechtens juiste toepassing van het arm’s length beginsel en een verdragconforme
heffing dient echter wel uitgangspunt van het onderling overleg tussen de staten
te zijn.45 Zo dit niet haalbaar is, behoort internationale arbitrage open te staan. De
staten kennen in onderling overleg slechts een inspanningsverplichting. De OESO
lijkt met bovenstaand commentaar deze inspanning verder in te perken en de
preventieve functie van arbitrage af te zwakken. Daarenboven komt dat het
voordeel dat bilaterale belastingverdragen belastingplichtigen ogenschijnlijk bie-
den, namelijk meer type zaken die voor onderling overleg en arbitrage in
aanmerking komen, in het OESO-commentaar niet in bescherming wordt ge-
nomen. Lees paragraaf 66 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25,
lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008):
‘In addition, some States may wish to include paragraph 5 but limit its
application to a more restricted range of cases. For example, access to arbitra-
tion could be restricted to cases involving issues which are primarily factual in
nature. It could also be possible to provide that arbitration would always be
available for issues arising in certain classes of cases, for example, highly factual
cases such as those related to transfer pricing or the question of the existence of
a permanent establishment, whilst extending arbitration to other issues on a
case-by-case basis.’
De vraag is of, los van de voormelde tekortkomingen in het beslechtingsmecha-
nisme zelf, specifieke gronden bestaan op basis waarvan staten de start van de
onverplichte arbitrageprocedure kunnen weigeren. In het Europese Arbitragever-
drag bleek sprake van drie gronden, te weten (i) het bestaan van een onderlinge
overlegovereenkomst, (ii) de samenloop met nationale beroepsprocedures, en (iii)
de aanwezigheid van een ernstig strafbaar feit. Met betrekking tot de facultatieve
overgang van onderling overleg naar arbitrage zoals neergelegd in het OESO-
modelverdrag en de bilaterale verdragen, kan zoals we hiervoor hebben gecon-
stateerd, alvast de eerste grond worden overgenomen. Verder is de derde grond
45. Vergelijk par. 3.1, sub a, van de herziene Gedragscode bij het Europese Arbitrageverdrag: ‘Het door
de OESO bepleite arm’s length beginsel wordt toegepast zonder rekening te houden met de recht-
streekse fiscale gevolgen voor een verdragsluitende Staat.’
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van overeenkomstige toepassing. De aanwezigheid van een ernstig strafbaar feit
betekent in beginsel eveneens einde oefening, uiteraard afhankelijk van hetgeen
de landen in hun bilaterale belastingverdragen hieromtrent zijn overeengekomen
(vergelijk par. 68 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij artikel 25, lid 5, van
het OESO-modelverdrag (1992-2008).
Hoe luiden de overige weigeringsgronden? Er bestaat helaas geen lijst van
gronden. Zowel op bilateraal niveau als op multilateraal niveau is een dergelijke
(limitatieve) opsomming nooit totstandgekomen wat niet doet verbazen. Staten
zullen immers over zo veel mogelijk vrijheid willen beschikken om zaken op hun
eigen manier te kunnen beslechten. Züger plaatst deze bewegingsvrijheid van de
staten in een diplomatiek kader:46
‘(…) Under the optional arbitration clauses, however, the initiation of the
arbitration procedure is left to the discretion of the competent authorities.
The authorities may refer the case to a court of arbitration but are not obliged to
do so. As a result, the tax authorities are given room for manoeuvre comparable
to that of diplomatic protection. In this area, too, the administration is free to
decide whether or not it will intervene to protect the interest of nationals. This
is no surprise, since the mutual agreement procedure – and by extension, the
arbitration procedure – contains elements of diplomatic protection. (…)’
De internationale, in het bijzonder de verdragsrechtelijke dimensie van transfer
pricing geschillen leidt inderdaad ertoe dat de beslechting in diplomatieke sfeer
plaatsvindt. Staten dienen nationale en internationale belangen tegen elkaar af te
wegen, waarbij zij vanzelfsprekend beogen de onderlinge (handels)verhoudingen
en het diplomatieke verkeer goed te houden. Internationale arbitrage kan die
verhoudingen doen verslechteren. Staten zullen mede vanuit dit risico van verlies
aan soevereiniteit en goede internationale relaties de toegankelijkheid en de
reikwijdte van de procedure vorm geven. Wellicht zullen de staten in hun
diplomatieke samenwerking de positie van de individuele belastingplichtige niet
direct als speerpunt hebben. De doelstelling van het overlegmodel en internatio-
nale arbitrage is niettemin tevens de beslechting van transfer pricing geschillen.
Hiermede hebben de staten los van de diplomatieke bescherming een (inspan-
nings)verplichting op zich genomen om tot die beslechting te komen. De vergelij-
king met het diplomatiek verkeer en de bescherming van onderdanen volstaat dan
ook niet. Net als bij het overlegmodel speelt het probleem dat meerdere juridische
kaders zijn verenigd, waarbinnen het procesrechtelijke kader van doorslaggevende
betekenis zou moeten zijn (zie mijn betoog in par. 6.1). Staten zullen in hun taak als
geschilbeslechters de belangen van belastingplichtigen zorgvuldig moeten wegen
tegen de maatschappelijke belangen die in het desbetreffende conflict spelen, en
tevens de genomen beslissing helder dienen te motiveren. Daarbij dienen zij de
46. Zie M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(diss.), IBFD Publications B.V., Amsterdam 2001, blz. 30 en 31.
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onderlinge overleg- en arbitrageregeling te goeder trouw toe te passen conform
het geldende verdragenrecht.
Ook in het Verdrag Nederland-V.S. 1992 worden geen specifieke gronden genoemd
op basis waarvan de Nederlandse en/of de Amerikaanse bevoegde autoriteit de
start van de procedure kan weigeren. Uit lid 1 van onderdeel A, van het Memo-
randum XXXI 2004 kunnen wel de volgende beperkingen ter zake van de start van
arbitrage worden afgeleid:
– De nationale rechtsmiddelen die mogelijk tot de beslechting van het transfer
pricing geschil en tot de opheffing van de dubbele belastingheffing kunnen
leiden, zijn nog niet geheel benut.
– De onderlinge overlegprocedure die mogelijk tot de beslechting van het
transfer pricing geschil en tot de opheffing van de dubbele belastingheffing
kan leiden, is nog niet benut.
– Het transfer pricing geschil houdt verband met het belastingbeleid of de
binnenlandse wetgeving van één van de staten.
In paragraaf 6.2.2.2 is een drietal scenario’s geschetst betreffende de overgang van
onderling overleg naar internationale arbitrage. Met betrekking tot de bilaterale
belastingverdragen van voor 2008, waaronder het verdrag met de V.S., bleek het
uitgangspunt geen samenloop van nationale en internationale procedures. Zodra
internationale arbitrage aanvangt, dienen de nationale rechtsmiddelen en de
onderlinge overlegprocedure geheel te zijn benut. Onduidelijk is of de aanwezig-
heid van een uitspraak van de nationale rechter in (één van beide) staten een
belemmering vormt voor de start van de onderlinge overleg- en arbitrageproce-
dure. De OESO voert in de arbitragebepaling van het modelverdrag van 2008, gelijk
het Europese Arbitrageverdrag, het uitgangspunt dat (onopgeloste onderdelen
van) een geschil niet tot internationale arbitrage wordt toegelaten wanneer dit
reeds is overgedragen aan een rechtbank dan wel aan een ander administratief
lichaam. Hiervoor geeft de OESO twee redenen, te weten (i) de onuitvoerbaarheid
van internationale beslissingen op nationaal niveau, en (ii) de voorkoming van
misbruik van recht. Zie par. 74 en 76 van het OESO-commentaar (2008-2010) bij
artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008):
‘74. In some States, it may be possible for the competent authorities to deviate
from a court decision on a particular issue arising from the case presented to
the competent authorities. Those States should therefore be able to omit the
second sentence of the paragraph (het vijfde lid van artikel 25 OESO-model-
verdrag; ND). (…)
76. The paragraph also deals with the relationship between the arbitration
process and rights to domestic remedies. The arbitration process to be effective
and to avoid the risk of conflicting decisions, a person should not be allowed to
pursue the arbitration process if the issues submitted to arbitration have
already been resolved through the domestic litigation process of either State
(which means that any court or administrative tribunal of one of the Contrac-
ting States has already been rendered a decision that deals with these issues
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and that applies to that person). This is consistent with the approach adopted
by most countries as regards the mutual agreement procedure. (…)
The same general principles should be applicable in the case of a mutual
agreement procedure that would involve one or more issues submitted to
arbitration. It would not be helpful to submit an issue to arbitration if it is
known in advance that one of the countries is limited in the response that it
could make to the arbitral decision. This, however, would not be the case if the
country could, in a mutual agreement procedure, deviate from a court decision
(…) and in that case paragraph 5 could be adjusted accordingly.’
De OESO laat de mogelijkheid tot afwijken van een uitspraak van een rechtbank
danwel een administratief lichaam aldus afhangen van het beleid dat een staat ten
opzichte van de onderlinge overlegprocedure voert. Zoals in hoofdstuk 5, para-
graaf 5.6, is besproken, verdient de voorkeur een nationaal beleid met de mogelijk-
heid tot schorsing van de nationale procedures zolang de internationale
procedures lopen. Indien het internationale traject een arm's length oplossing
biedt die leidt tot de voorkoming van dubbele belastingheffing, kan het nationale
traject voorts achterwege blijven. Belastingplichtigen behouden als zodanig de
nationale rechtsmiddelen, doch met de schorsing van het nationale traject wordt
voorkomen dat belastingplichtigen de uitkomsten van dit traject en het interna-
tionale traject tegen elkaar kunnen afwegen en de beste oplossing kunnen kiezen.
Bovendien zal het bestaan van meerdere uitspraken naast elkaar zonder hierin een
duidelijke hiërarchie aan te brengen, de rechtszekerheid niet ten goede komen.
Belastingplichtigen weten dan niet meer welke uitkomst rechtens juist is en
gelding heeft.47
De arbitrageregeling zoals neergelegd in de bilaterale belastingverdragen (en het
OESO-modelverdrag) heeft een breder bereik dan die van het Europese Arbitrage-
verdrag welk verdrag alleen ziet op transfer pricing geschillen (zie hoofdstuk 4,
par. 4.4.2). De arbitragecommissie heeft als zodanig ook een ruimere beslissings-
bevoegdheid. In het Verdrag Nederland-V.S. 1992 wordt deze vrijheid van de
arbitragecommissie evenwel aan banden gelegd. Als derde grond tot weigering
van internationale arbitrage geldt in dit verdrag namelijk dat het geschil ziet op het
belastingbeleid en de binnenlandse wetgeving van één van de staten. De vraag rijst
wat onder zodanig beleid enwetgeving dient te worden verstaan? De International
Chamber of Commerce heeft deze bepaling in haar beleidsnotitie van 3 mei 2000
over arbitrage in internationale belastinggeschillen terecht als onduidelijk aange-
merkt.48 Een ruime uitlegging van voornoemde begrippen zou de arbitragerege-
ling kunnen beperken. Immers, indien reeds bij de aanwezigheid van een inferieur
aspect van nationaal beleid en/of wetgeving de toepassing van de arbitrageproce-
dure wordt verhinderd, zal de procedure in veel gevallen zijn (preventieve)
werking verliezen. Daarenboven leidt de afwezigheid van een nadere toelichting
47. Vergelijk G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration in taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 33.
48. Zie ICC Commission on Taxation, Policy Statement: Arbitration in international tax matters, 3 mei
2000, blz. 4 en 5. Het document is beschikbaar op de website www.iccwbo.org.
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in het verdrag tot het per geval en op arbitraire wijze duiden van de begrippen. De
staten kunnen bij ieder geschil voor een andere invulling kiezen, afhankelijk van
het type zaak en het profiel van de belastingplichtigen. Dit zal de rechtszekerheid
vanzelfsprekend geen goed doen.
Indien de bevoegde autoriteiten van de staten de start van de arbitrageproce-
dure tegenhouden op grond van één van de voormelde weigeringsgronden, kan de
belastingplichtige hiertegen ageren met behulp van zijn nationale rechtsmiddelen
(in Nederland: bezwaar bij de belastinginspecteur, beroep, hoger beroep en beroep
in cassatie bij de belastingrechter), mits hij deze niet voortijdig heeft benut dan
wel daarvan afstand heeft gedaan. Indien de belastingplichtige gebruik maakt van
de samenloopregeling, kan hij na afloop van het onderling overleg het nationaal
traject gewoon voortzetten. De belastingplichtige zal slechts op indirecte wijze de
weigering van de staten tot arbitrage aan de orde kunnen stellen; bij de beoorde-
ling door de inspecteur dan wel de nationale rechter kan de uitkomst van de
internationale besprekingen worden meegenomen. Het gesloten karakter van het
Nederlandse stelsel in fiscale bescherming belet de rechtsgang tegen door de
Nederlandse bevoegde autoriteit (lees: de directie Internationale Fiscale Zaken van
het Ministerie van Financiën) ingenomen standpuntbepalingen.49
De belastingplichtige kan eventueel gebruik maken van externe beroepsmogelijk-
heden (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4).
6.2.2.3 Positie van de arbitragecommissie in de procedure
De kwestie die ter beoordeling voorligt, betreft de vrije oordeelsvorming van de
arbitragecommissie. Een rechterlijke instantie moet de macht hebben om te
beslissen. Idealiter zal sprake dienen te zijn van finale beslechting in combinatie
met volledige jurisdictie.50 Het EHRM heeft in de loop der tijd een aantal vereisten
geformuleerd waaraan rechtspraak op zijn minst moet voldoen. Deze vereisten
behelzen dat de rechter in burgerlijke en strafzaken bevoegd behoort te zijn alle
feitelijke en juridische punten van de door partijen aangevochten beslissing te
toetsen en deze beslissing zo nodig te hervormen of te vernietigen.51 De rechter
dient in ieder geval over de ruimte te beschikken om de gronden van de appellant
te onderzoeken.52 Een eventuele voorprocedure, de onderlinge overlegprocedure
komt voor die kwalificatie in aanmerking, dient in deze toetsing te worden
49. Zie Kamerstukken II 2000/01, 27 505, nr. 1, blz. 16 en 17 (brief van de Staatssecretaris van
Financiën inzake de beleidsvoornemens en evaluaties betreffende enkele fiscale aspecten van het
vestigingsklimaat in Nederland).
50. Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 54 e.v. (Le Compte, Van Leuven en De
Meyere/België), EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80, par. 41 e.v. (Benthem/Nederland), EHRM
30 november 1987, nr. 8950/80, par. 49 e.v. (H./België), EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83,
par.71-73 (Belilos/Zwitserland), EHRM 16 februari 2010, nr. 29334/06 (Kotska/Polen) en EHRM
27 september 2011, nr. 43509/08 (Menarini Diagnostics S.R.L./Italië).
51. Zie EHRM 21 september 1993, nr. 12235/86, par. 29-32 (Zumtobel/Oostenrijk), EHRM
25 november 1994, nr. 12884/87, par. 31-34 (Ortenberg/Oostenrijk) en EHRM 23 oktober 1995,
nr. 15523/89, par. 34-37 (Schmautzer/Oostenrijk).
52. Zie EHRM 26 april 1995, nr. 16922/90, par. 33 en 34 (Fischer/Oostenrijk).
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meegenomen.53 Voorts maakt ook de uitvoering van een uitspraak deel uit van het
recht op een eerlijk proces ex artikel 6, lid 1, van het EVRM,54 meer in het bijzonder
de vraag of de uitspraak verbindend is voor partijen of dat zij hieraan geen gevolg
behoeven te geven en de rechtsmacht van de rechter als zodanig wordt ingeperkt
(zie hierna par. 6.3 en 6.6). De toetsingsbevoegdheid van de rechter dient tevens in
zijn juridische context te worden bezien. Het betreft het onderwerp waartegen in
beroep is gegaan (het toepasselijke rechtsgebied c.q. de mate van specialisatie), de
manier waarop de eerdere beslissing tot stand is gekomen (juridisch of quasi-
juridisch – denk aan administratieve voorprocedures) en de inhoud van het
geschil.55
De vraag rijst of en in hoeverre de hiervoor genoemde vereisten betreffende een
integrale toetsing door de rechter van betekenis zijn voor de arbitrageprocedure.
Alhoewel de EHRM-rechtspraak ziet op een ander type zaken, kunnen daaruit
belangrijke uitgangspunten worden afgeleid die ook voor transfer pricing proce-
dures van waarde zijn (zie hiervoor par. 6.1). Naar analogie van de EHRM-vereisten
zal derhalve worden onderzocht of de arbitragecommissie op enigerlei wijze wordt
beperkt in de vaststelling van de relevante feiten van het geschil, de toepassing van
verdragsbepalingen en andere (inter)nationale regelgeving en de weging van de
uitkomsten. Hierin zullen de in de EHRM-rechtspraak aangelegde nuanceringen
voor wat betreft soort geschil en procedure worden meegenomen.
Ik zal de positie van de arbitragecommissie in het proces beoordelen aan de hand
van een drietal aspecten, te weten de oprichting van de commissie (zie
par. 6.2.2.3.1), de totstandkoming van de procedureregels (zie par. 6.2.2.3.2) en
de reikwijdte van het onderzoek (zie par. 6.2.2.3.3). Bij die beoordeling zal ik
uitgaan van het gunstige scenario dat met arbitrage wordt aangevangen.
6.2.2.3.1 Oprichting van de arbitragecommissie
Het werk van de arbitragecommissie begint op het moment dat haar leden zijn
geïnstalleerd en de procedureregels zijn vastgesteld. In hoofdstuk 4 is gebleken dat
dit voorstadium van de procedure niet altijd even gemakkelijk verloopt en de
nodige tijd in beslag kan nemen. Verschillende formele handelingen dienen te
worden verricht, onder meer het oprichten van de commissie, het bepalen van
53. Een optreden van administratieve organen of van andere bevoegde toetsingscolleges vooraf-
gaande aan traditionele gerechtelijke procedures wordt door het EHRM toegestaan om reden van
flexibiliteit en efficiency, mits de laatste instantie wel voldoet aan de vereisten van artikel 6 van
het EVRM. Deze versoepeling geldt ter zake van alle beginselen van een behoorlijk procesrecht.
Hiervan is echter geen sprake, indien het een burgerlijke of strafzaak betreft (of anderszins
disciplinair of administratief karakter). Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 54
e.v. (Le Compte, Van Leuven en De Meyere/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/80, par. 33
(Cubber/België) en EHRM 27 november 1991, nr. 12565/86, par. 50-57 (Oerlemans/Nederland).
54. Zie EHRM 19 maart 1997, nr. 18357/91, par. 38-45 (Hornsby/Griekenland).
55. Zie EHRM 22 november 1995, nr. 19178/91, par. 44-47 (Bryan/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
20 juni 2000, nr. 35401/97, par. 13-16 (Mauer/Oostenrijk), EHRM 18 januari 2001, nr. 27238/95,
par. 121-125 (Chapman/het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 14 oktober 2001, nr. 33776/96,
par. 43-59 (Potocka en anderen/Polen).
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de plaats waar de commissie bijeenkomt en het vaststellen van het talenregime en
zo nodig het vaststellen van nadere procedureregels. Het Europese arbitragever-
drag bevat een vrij uitgebreide regeling voor wat betreft de wijze van totstandko-
ming van de arbitragecommissie, de samenstelling van die commissie, het profiel
van de onafhankelijke leden en de mogelijkheid tot wraking van die leden door de
betrokken staten. Het verdrag bevat evenwel weinig tot geen aanwijzingen ter
zake van de logistieke kanten van het proces. Zo is in het verdrag geen aandacht
besteed aan de vraag (i) welke staat het initiatief neemt tot instelling van een
commissie, (ii) de tijd waarbinnen de commissie moet zijn ingesteld (iii) het profiel
van de arbiters en het vereiste aantal onafhankelijke personen, (iv) de plaats
waar de commissie bijeenkomt en haar advies uitbrengt, en (v) de taal waarin
de leden van de commissie met elkaar communiceren en hun advies uitbrengen.
De Staatssecretaris van Financiën heeft in zijn Besluit van 19 december 2001,
nr. IFZ2001/993, V-N 2002/2.3.6, de Nederlandse standpunten over deze
procedurele aspecten belicht (zie hoofdstuk 4, par. 4.3.2.2). Indien de andere bij
het transfer pricing geschil betrokken staat een soortgelijk beleid voert dan wel
de Nederlandse standpunten onderschrijft, kan het logistieke deel van de arbitra-
geprocedure in beginsel voorspoedig verlopen. Indien de andere staat de
Nederlandse standpunten niet onderschrijft, kan echter een moeilijke situatie
ontstaan die in onderling overleg zal moeten worden opgelost, hetgeen het proces
vanzelfsprekend niet bespoedigt. Het gebrek aan harmonisatie van nationaal
beleid is deels ondervangen met de komst van de gedragscode voor een efficiënte
toepassing van het Europese Arbitrageverdrag (zie hoofdstuk 4, par. 4.3.4.1). De
gedragscode bevat praktische afspraken voor zowel de onderlinge overlegproce-
dure als de arbitrageprocedure. Deze afspraken zien mede op de instelling van de
arbitragecommissie, zij het dat zij niet erg gedetailleerd zijn. Afgesproken is
de staat die het initiatief tot instelling van de commissie neemt, de wijze waarop
de leden van de commissie door de autoriteiten worden geselecteerd, hoe de
commissie is opgebouwd en de taal waarin de leden van de commissie met elkaar
communiceren. De gedragscode laat de plaats van vergaderen onbesproken. In
paragraaf 4.2, onderdeel d, van de code is slechts bepaald dat de plaats waar de
raadgevende commissie bijeenkomt en waar zij advies uitbrengt, tevoren kan
worden bepaald door de bevoegde autoriteiten van de betrokken staten. Deze
lacune zal niet tot veel moeilijkheden leiden; het ligt voor de hand dat de staat die
het initiatief neemt tot internationale arbitrage ook de bijeenkomsten zal facili-
teren. Een belangrijke lacune in zowel het Arbitrageverdrag als de bijbehorende
gedragscode is wel de afwezigheid van een dwingende tijdslimiet betreffende de
totstandkoming van de arbitragecommissie. De staten zijn aan geen enkele termijn
gebonden en kunnen theoretisch bezien de start van internationale arbitrage
oneindig uitstellen (zie hierna par. 6.5). Conflicten tussen staten met betrekking
tot de interpretatie en de toepassing van het Arbitrageverdrag en/of de gedrags-
code kunnen niet worden voorgelegd aan de Europese Commissie hetzij het Hof
van Justitie van de Europese Gemeenschappen. Beide lichamen zijn juridisch niet
bevoegd om deze geschillen te onderzoeken en te beoordelen. De nationale rechter
zal alleen in het kader van de beoordeling van een aanslag eventuele kwesties
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kunnen onderzoeken en zich hierover kunnen uitlaten, zij het dat een zodanig
oordeel alleen nationaal rechtskracht geniet.56
Het Verdrag Nederland-V.S. 1992 bevat in tegenstelling tot het Europese
Arbitrageverdrag een beperkte regeling inzake de totstandkoming en de vorm-
geving van de arbitragecommissie (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.2). Zo ontbreken
aanwijzingen inzake de staat die het initiatief neemt tot de instelling van de
commissie, het aantal onafhankelijke leden dat de commissie bij voorkeur telt, de
plaats van bijeenkomen van de commissie en het talenregime van de commissie.
De bevoegde autoriteiten dienen per geval regels vast te stellen betreffende het
profiel van de arbiters en de benoeming van de voorzitter van de commissie. Ook
bevat het verdrag geen gronden op basis waarvan de staten leden van de
commissie mogen wraken. De afwezigheid van een nadere regeling als de Euro-
pese gedragscode maakt dat de staten voordat de procedure van start gaat
verscheidene aspecten zullen moeten regelen, hetgeen de nodige tijd kost en
kan leiden tot een arbitraire vormgeving afhankelijk van de soort zaak en geschil.
Wellicht dat Nederland op bilateraal niveau aansluiting zal zoeken bij eerderge-
noemd besluit van 19 december 2001. Aan die veronderstelling kunnen belasting-
plichtigen evenwel geen zekerheid ontlenen.
De arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag 2008 biedt belastingplichtigen
meer zekerheid in dezen. De bepaling zelf regelt niets voor wat betreft de
totstandkoming en vormgeving van de arbitragecommissie, zo ook het bijbeho-
rende OESO-commentaar niet. Het OESO-commentaar bevat evenwel een bijlage
met een ‘Sample Mutual Agreement on Arbitration’. Deze modelovereenkomst
biedt de staten een goed voorbeeld voor wat betreft de uitvoering van de proces-
technische aspecten. Aldaar is invulling gegeven aan de selectie van de leden van
de arbitragecommissie, de tijdslimiet waarbinnen die instelling dient te geschie-
den, de plaats waar de commissie bijeenkomt en de taal waarin zij communiceert.
Weliswaar wordt in de modelovereenkomst een enkele keer verwezen naar de
gedragscode voor het Europese Arbitrageverdrag, de overeenkomst is completer
dan de gedragscode met als belangrijk verschil het tijdschema van de procedure.
De OESO formuleert in paragraaf 6 van de modelovereenkomst termijnen voor de
instelling van commissie. De staten kunnen het proces niet tegenhouden, maar
dienen onder dreiging van inmenging van het hoofd van het OESO Centrum voor
Belastingbeleid en administratie direct tot actie over te gaan (zie hoofdstuk 4,
par. 4.5.3.2.1). De OESO vervult een voortrekkersrol; zij gaat haar lidstaten voor
met het formuleren van een modelproces dat zorg kan dragen voor meer
uniformiteit in de nationale regelgevingen en de bilaterale verdragen. Probleem
blijft de status van de OESO-commentaren. Net als de Europese gedragscode
ontberen deze documenten internationale rechtskracht. De werking van de model-
overeenkomst zal dan ook afhangen van de bereidheid van de staten hieraan
56. Vergelijk M. Markham, The Resolution of Transfer Pricing Disputes through Arbitration, Intertax
2005, nr. 2, volume 33, blz. 71.
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gevolg te geven. De verwachting is dat staten doorgaans graag hun soevereiniteit
behouden en zo min mogelijk uit handen zullen geven.57
Uit de vorenstaande bespreking van het voorstadium van internationale arbitrage,
dat wil zeggen de instelling van de arbitragecommissie, volgt dat een eerste
belemmering in de uitvoering door de commissie van haar werkzaamheden kan
zijn gelegen in de formele vormgeving van het proces. Naarmate de proces-
technische aspecten meer vastliggen, zal de commissie sneller aan de slag kunnen
gaan. Bij de behandeling van de arbitrageprocedure in hoofdstuk 4 bleek dat
de uitvoering van het proces sterk afhankelijk is van het op nationaal niveau
totstandgekomen beleid en de afstemming van beleid tussen staten, bijvoorbeeld
in de vorm van memoranda of protocollen bij de belastingverdragen. Daarenboven
bieden het Europese Arbitrageverdrag en het OESO-modelverdrag met de komst
van de gedragscode en de modelovereenkomst een goede leidraad. Alhoewel de
wijze van instelling van de arbitragecommissie de oordeelsvorming van die
commissie niet direct raakt (pas na de instelling van de commissie zal immers
aan de inhoudelijke beoordeling worden toegekomen), kan deze totstandkoming
van invloed zijn op de latere besprekingen. Samengevat, zijn twee scenario’s
mogelijk, namelijk (a) het initiatief tot instelling van de arbitragecommissie ligt
bij de bevoegde autoriteiten waaraan het transfer pricing geschil is voorgelegd
inclusief de termijn tot instelling van de commissie en de mogelijkheden tot
wraking van de leden (vergelijk de arbitrageregeling van het Europese Arbitrage-
verdrag en het Verdrag Nederland-V.S. 1992), danwel (b) het initiatief tot instelling
hebben zowel de bevoegde autoriteiten van de staten als de belastingplichtige die
het verzoek tot onderling overleg (en arbitrage) heeft ingediend (vergelijk de
arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008). Zodra de bevoegde
autoriteiten niet voldoen aan de gestelde tijdsmarge tot instelling, zal de be-
lastingplichtige zich tot een supranationaal orgaan kunnen wenden voor de
voortzetting van de procedure. Het tweede scenario heeft niet enkel tot gevolg
dat de belastingplichtige over een controlemiddel beschikt, hetgeen het proces
waarschijnlijk voorspoediger doet verlopen. De staten zullen met de inmenging
van dit andere orgaan belangrijke invloed verliezen op de samenstelling van de
arbitragecommissie en daarmede op de oordeelsvorming. De samenstelling kan
die oordeelsvorming anders doen kleuren, al naar gelang het profiel en de
achtergronden van de arbiters. Vergelijk Züger:58
‘(…) All of the tax treaties leave the establishment of the court of arbitration in
the hands of the tax authorities. This is in line with the logic of arbitration in
public international law, according to which it is left to the states to solve
conflicts emerging between them. They accept arbitrators of their own choice.
The current state of international law, still characterized by an extensive
57. Vergelijk M. de Ruiter, Supplementary Dispute Resolution, European Taxation September 2008,
blz. 497.
58. M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law (diss.),
IBFD Publications B.V., Amsterdam 2001, blz. 36 en 37.
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‘horizontal’ structure, does not provide for a judiciary without the consent of all
the parties to the conflict. In tax treaty arbitration, the decision of the arbitra-
tion board affects the individual taxpayer as well. The influence of the tax
authorities on the composition of the arbitration body somehow creates a
negative impression, which even members of the tax authorities themselves
concede (Krabbe, ‘Beurteilung der EU-Schiedsverfahrenskonvention als Instru-
ment zur Vermeidung der Doppelsteuerung’, in L. Fischer (ed), Grenzübe-
rschreitende Aktivitäten deutscher Unternehmer und EU-recht (1997), 86; see
also Wingert. Recht der Internationalen Wirtschaft 1990, 213; Lang, in Gassner/
Lechner (eds), Österreichisches Steuerrecht und europäische Integration, 248.).
(…)’
Ik kan mij voorstellen dat de OESO als supranationaal en staten overkoepelend
lichaam objectievere maatstaven hanteert dan de bij het geschil betrokken staten
inzake de selectie van de arbiters (zie hierna par. 6.3 inzake onafhankelijke en
onpartijdige berechting).
6.2.2.3.2 Totstandkoming van de procedureregels
Zodra de arbitragecommissie is ingesteld, dienen de procedureregels te worden
vormgegeven. De formele werkwijze van de arbitragecommissie en de grondslag
en de opbouw van het advies moeten worden vastgesteld. Afhankelijk van de
arbitrageregeling die van toepassing is, zal de arbitragecommissie in mindere of
meerdere mate zijn betrokken bij het vaststellen van die regels. De formele
werkwijze is in het Europese Arbitrageverdrag en in het OESO-modelverdrag
(1992-2008) over het algemeen goed uitgewerkt. De Raad van de Europese Unie
en de OESO hebben de wijze van communiceren (mondeling en/of schriftelijk), de
uitwisseling van informatie, de geheimhouding van informatie en standpunten en
de totstandkoming van het advies nauwkeurig omschreven en bieden hun lid-
staten daarmede een gedegen handvest.59 Het proces zelve is goed omlijnd; de
arbitragecommissie dient zich binnen dit raamwerk te bewegen.
In het Verdrag Nederland-V.S. 1992 is een en ander wat minder duidelijk uitge-
werkt. In onderdeel B, lid 3 van het Memorandum XXXI bij dit verdrag is slechts
bepaald dat de bevoegde autoriteiten overeenstemming kunnen bereiken en de
arbitragecommissie kunnen instrueren omtrent bepaalde procedureregels zoals
het benoemen van een voorzitter, de procedures om tot een beslissing te komen en
het vaststellen van termijnen. De staten dienen de grenzen waarbinnen de
arbitragecommissie opereert derhalve per geschil te bepalen, hetgeen de proce-
dure in potentie arbitrair maakt. De staten zullen de arbiters afhankelijk van de
voorliggende casus mogelijk meer dan wel minder vrijheid gunnen bij de beslech-
ting van het geschil. Indien bijvoorbeeld sprake is van een voorname kwestie
59. Hier en daar zijn wel enige lacunes aanwezig. Deze onduidelijkheden zullen in par. 6.2.4 nader
worden onderzocht in het kader van de inzichtelijkheid van de procedurele aspecten.
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zowel vervangen door: voor wat betreft de diplomatieke als de financiële belan-
gen, zullen de bevoegde autoriteiten de onderzoekstaak van de commissie moge-
lijk beperken in de zin dat de uitkomst van het onderling overleg onderling overleg
en de standpunten van de staten als uitgangspunt gelden (vergelijk ‘baseball’
arbitrage). Immers, in geval van een volledig onderzoek zal de arbitragecommissie
vrijelijk feiten en juridische implicaties kunnen analyseren en verscheidene uit-
komsten kunnen wegen, wat kan leiden tot een andere weg dan de staten tot dan
toe zijn ingeslagen. Voorts kan gedacht worden aan de mogelijkheid dat staten een
review wensen na afloop van de arbitrageprocedure zoals in het Europese
Arbitrageverdrag gebruikelijk is.60 Ook dan dreigt de arbitragecommissie in haar
oordeelsvorming te worden beperkt. Met een nader bilateraal onderzoek in het
vooruitzicht zou de commissie haar taak beperkt kunnen opvatten geneigd
kunnen zijn de door de staten ingezette strategie te volgen. Met het volgen van
die strategie neemt de kans op navolging van het advies door de staten en
mitsdien de waardering van het werk van de commissie toe met wellicht een
hogere beloning en/of toekomstige inzetbaarheid in het vooruitzicht. Het verdient
dan ook aanbeveling dat de werkwijze van de arbitragecommissie in verdragen
dan wel in bijbehorende documenten zo veel mogelijk wordt vastgelegd, opdat
arbiters geen speelbal worden van de wensen en voorkeuren van de staten.
6.2.2.3.3 Reikwijdte van het onderzoek
Het type arbitrage is van groot belang voor het bepalen van de reikwijdte van het
onderzoek dat de arbitragecommissie zal verrichten. Zoals hiervoor is beschreven,
zal bij ‘baseball’ arbitrage de commissie veel beperkter zijn in haar toetsingsmoge-
lijkheden daar zij dient uit te gaan van de feitencomplexen die de bevoegde
autoriteiten hebben aangeleverd en de door de autoriteiten ingenomen stand-
punten. Het zal afhangen van het nationale beleid van de staten en hun bilaterale
onderhandelingspositie afhangenwelke type arbitrage uiteindelijk in de verdragen
wordt opgenomen. Nederland heeft zich aangesloten bij het Europese Arbitrage-
verdrag waarin de arbitragecommissie volledige jurisdictie geniet en het recht
heeft op vrije oordeelsvorming aan de hand van feiten en regelgeving. Ik ga ervan
uit dat Nederland op bilateraal niveau eenzelfde positie inneemt.61 Ook in de
arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) beschikt de arbitrage-
commissie in beginsel over volledige jurisdictie. Het verzoek van de belasting-
plichtige tot onderling overleg wordt integraal getoetst, waarbij alle relevante
feitenworden beschouwd en de problematiek wordt geanalyseerd op grond van de
toepasselijke regelgeving, meer specifiek de arm’s length bepaling van het verdrag.
Ik schrijf in beginsel daar in het OESO-modelverdrag nog wel een beperking
bestaat. In artikel 25, lid 5, van het dit verdrag wordt de onderzoeksopdracht
60. Zie artikel 12, lid 1, van het Arbitrageverdrag waarin staten na uitbrengen van het advies door de
commissie zes maanden de tijd worden geboden om tot een vervangend besluit te komen, mits
dit besluit is gebaseerd op het arm’s length beginsel en leidt tot de afschaffing van de dubbele
belastingheffing.
61. Het besluit van 19 december 2001, IFZ2001/993, V-N 2002/2.3.6 en het besluit onderlinge
overlegprocedures van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6 vermelden hier
niets over.
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van de arbitragecommissie namelijk begrensd tot ‘unresolved issues’. De onder-
delen van het transfer pricing geschil waarover de staten gedurende de onderlinge
overlegprocedure overeenstemming hebben bereikt, zullen niet aan de arbitrage-
commissie worden voorgelegd. Nog afgezien van het feit dat hierdoor het be-
roepsrecht van de belastingplichtige wordt ingeperkt,62 kunnen de onderdelen die
buiten beschouwing worden gelaten van belang zijn voor de overige aspecten van
het geschil (denk aan de situatie waarin producten elkaars prijsstelling beïnvloe-
den: het (door)leveren binnen concern van half- en/of eindfabrikaten). De arbi-
tragecommissie kan in haar oordeelsvorming worden beïnvloed door
het standpunt van de staten met betrekking tot de al beslechte onderdelen.
Het Europese Arbitrageverdrag bevat niet een zodanige onderverdeling van
het geschil; het transfer pricing geschil wordt in zijn geheel aan de arbitragecom-
missie voorgelegd. Dit verschil in behandeling wordt veroorzaakt door de wijze
waarop de arbitrageregeling door de OESO en de Europese Unie wordt benaderd.
De regeling wordt, zoals in eerder verband is betoogd, in het kader van het
Europese Arbitrageverdrag veel meer bezien als een separaat beslechtingsmecha-
nisme waarbij de arbiters geen verlengstuk van de bevoegde autoriteiten vormen,
doch geheel zelfstandig de zaak onderzoeken.
Uit het vorenstaande volgt dat de reikwijdte van de onderzoeksopdracht van de
arbitragecommissie van essentieel belang is voor de inhoudelijke beoordeling van
het geschil.63 Indien arbiters te weinig ruimte wordt geboden tot onderzoek, zal
het transfer pricing geschil niet in extenso kunnen worden geanalyseerd met
wellicht een onvolledige oplossing tot gevolg. Ook zijn voor die beoordeling van
belang de beginselen c.q. de regelgeving op basis waarvan de arbitragecommissie
adviseert en haar advies totstandbrengt. De mate waarin in het toepasselijke
verdrag inhoud en vorm is gegeven aan de inhoudelijke beoordeling en de
elementen waaruit het advies moet bestaan, is eveneens bepalend voor de vrijheid
die arbiters genieten en mitsdien bepalend voor de uitkomst van het geschil.
Naarmate de arbiters zich meer gebonden weten door strikte materieelrechtelijke
principes, des te minder zullen zij in de beraadslagingen beschikken over ruimte
om tot een passende oplossing voor het voorliggende geval te komen. Vanzelf-
sprekend dienen de beraadslagingen, de weging van de verschillende factoren en
de uitkomsten daarvan in lijn te zijn met het basisprincipe namelijk het arm’s
length beginsel. Zoals in hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.2 is besproken, is dit beginsel in
internationaal verband evenwel voor meerdere uitlegging vatbaar. Afhankelijk van
het voorliggende feitencomplex en de betrokken landen zal de ene dan wel de
andere transfer pricing methode meer uitkomst bieden. Er zal zelden één juiste
uitkomst zijn, maar veeleer meerdere uitkomsten die de werkelijkheid benaderen.
62. Vergelijk D.R. Tillinghast, Issues in the Implementation of the Arbitration of Disputes Arising
under Income Tax Treaties, Bulletin of the IBFD, maart 2002, blz. 94 en W.W. Park, Income Tax
Treaty Arbitration, Tax Management International Journal 2002/31, blz. 233.
63. Zie ook C. Garbarino en M. Lombardo, Arbitration of Unresolved Issues in Mutual Agreement
Cases: The New Par. 5, Art. 25 of the OECD Model Convention, a Multi-Tiered Dispute Resolution
Clause, in Tax Treaties: Building Bridges between Law and Economics, IBFD Publications B.V.,
Amsterdam 2010.
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Door nu de arbitragecommissie, afgezien van het immer geldende basisprincipe en
de voorwaarde van een inzichtelijke opbouw van het advies, enige ruimte tot
interpretatie en toepassing van dit principe te bieden, zal het proces resulteren in
een genuanceerde en acceptabele uitkomst.
Naast de voormelde begrenzing gelegen in de wijze van toepassing van het arm’s
length beginsel leggen zowel de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag
(1992-2008) als die van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 verdere beperkingen aan.
Zij zijn gelegen in verwijzingen naar de nationale wetgeving en het nationale
beleid van de betrokken staten en de beginselen van het internationale recht.64
Hoe het belastingverdrag zich verhoudt tot het nationale recht is een vraag die
buiten de jurisdictie van de arbitragecommissie valt. De taak van de commissie is
beperkt tot het bepalen op welke wijze het verdrag dient te worden geïnterpre-
teerd en/of toegepast met betrekking tot het concrete geval.65 Züger acht bepalin-
genwaarin belang wordt toegekend aan nationale wetgeving dan ook irrelevant. Ik
zie de relevantie van die verwijzingen echter wel. Er moet met name gedacht
worden aan bepalingen die zien op de mogelijkheid dat het advies van de
arbitragecommissie afwijkt van een in het geschil door de nationale belasting-
rechter al eerder gedane uitspraak hetzij van een definitieve nationale beslissing
betreffende de belastingheffing (vergelijk de artikelen 7, lid 1 en 3, en 13 Europese
arbitrageverdrag). Het is van belang zodanige nationale bepalingen vooraf zorg-
vuldig te bestuderen opdat het arbitrageprocedure niet voor niets wordt opgestart.
Aan de nationale begrenzingen weet de arbitragecommissie zich in haar onder-
zoekstaak gebonden. Een advies waaraan op nationaal niveau geen gevolg kan
worden gegeven, leidt immers enkel tot een verspilling van tijd en middelen en zal
het internationale geschil niet oplossen. Ook de beginselen van het internationale
recht bevinden zich op het formele vlak, namelijk dat van de verdragsinterpretatie.
De OESO vermeldt hieromtrent in paragraaf 14 van de ‘Sample Mutual Agreement
on Arbitration’ bij de arbitrageregeling van het modelverdrag:
‘(…) Issues of treaty interpretation will be decided by the arbitrators in light of
the principles of interpretation incorporated in Articles 31 to 34 of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, having regard to the Commentaries of the
OECD Model Tax Convention as periodically amended, as explained in para-
graphs 28 to 36.1 of the introduction to the OECD Model Tax Convention. (…)’
Het Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht (en het OESO-commentaar)
waarborgt een rechtens juiste en consistente uitlegging van het verdragenrecht
door de leden van de arbitragecommissie. Voornoemde bepalingen hebben tot
doel te voorkomen dat de commissie op arbitraire wijze uitvoering geeft aan het
64. Zie omtrent deze invloed van nationaal en internationaal recht L. Hinnekens, The European
Tax Arbitration Convention and its Legal Framework – I, British Tax Review, 1996, nr. 2,
blz. 153 en 154.
65. Vergelijk G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 73 en
M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law (diss.),
IBFD Publications B.V., Amsterdam 2001, blz. 21, 22 en 45.
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verdragenrecht en aldus door staten op bilateraal hetzij multilateraal niveau
gemaakte afspraken schendt. In deze visie wordt de arbitragecommissie be-
schouwd als een verlengstuk van de staten en dienen de door hen gemaakte
afspraken ook door de arbiters in goed vertrouwen te worden uitgevoerd waar-
mede misbruik van verdragenrecht wordt voorkomen. De beginselen van het
internationale recht reiken echter verder. Zij garanderen tevens een juiste toepas-
sing van het arm’s length beginsel en waarborgen als zodanig mede de materiële
kant van het proces. Lees wederom paragraaf 14 van de ‘Sample Mutual Agreement
on Arbitration’:
‘(…) Issues related to the application of the arm’s length principle should
similarly be decided having regard to the OECD Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations. (…)’
En paragraaf 33 van de ‘General Approach’ van diezelfde agreement:
‘An examination of the issues on which competent authorities have had
difficulties reaching an agreement shows that these are typically matters of
treaty interpretation or of applying arm’s length principle underlying Article 9
and paragraph 2 of Article 7. As provided in paragraph 14 of the sample
agreement, matters of treaty interpretation should be decided by the arbitrators
in light of the principles of interpretation incorporated in Articles 31 to 34 of the
Vienna Convention on the Law of Treaties, having regard to these Commenta-
ries as periodically amended (…). Issues related to the application of the arm’s
length principle should similarly be decided in the light of the OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Since
Article 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties permits a wide
access to supplementary means of interpretation, arbitrators will, in practice,
have considerable latitude in determining relevant sources for the interpreta-
tion of treaty provisions.’
De begrenzing door bronnen van internationaal recht66 brengt een veiligheids-
marge aan voor de procespartijen. Staten en belastingplichtigen weten dat de
arbiters hun oordeel vormen op basis van de normen van het internationaal
aanvaarde arm’s length beginsel. De arbiters hebben geen vrij spel, maar zijn bij
de uitvoering van hun opdracht gebonden aan op multilateraal c.q. bilateraal
niveau vastgelegde regels van formele en materiële aard.67 Deze begrenzing komt
alle partijen ten goede. Een commissie die buiten de juridische kaders treedt, geeft
immers aanleiding tot arbitraire uitkomsten.
66. Lees omtrent de relevantie van de OESO-Richtlijnen P. Adonnino, Some Thoughts on the EC
Arbitration Convention, november 2003, volume 43, nr. 11, blz. 405 e.v.
67. Hoe het belastingverdrag zich verhoudt tot het nationale recht is een vraag die buiten de
jurisdictie van de arbitragecommissie valt. De taak van de commissie is beperkt tot het bepalen
van de wijze het verdrag dient te worden geïnterpreteerd en/of toegepast met betrekking tot het
concrete geval (zie hierna par. 6.3).
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6.2.3 Informatieverplichting voor toetreding tot de procedure
In de voorafgaande paragrafen is aandacht besteed aan de normatieve aspecten ter
zake van het beginsel van een rechtvaardige toegang tot de procedure. De toegang
tot de arbitrageprocedure bleek voornamelijk te worden belemmerd door het
vrijblijvend karakter van de voorprocedure van onderling overleg, de onmogelijk-
heid tot samenloop met nationale rechtsmiddelen, het type van arbitrage (denk
aan ‘baseball’ arbitrage) en het ontbreken in verdragen en bijbehorende docu-
menten van een duidelijk formeel en materieel raamwerk. Voorts blijkt de
uitvoering en daarmede de effectiviteit van de arbitrageprocedure te kunnen
worden belemmerd door een gebrek aan coördinatie op bilateraal en multilateraal
niveau en een te strikte uitvoering op landelijk niveau.
De inrichtingtechnische aspecten betreffen de toegang tot de arbitrageprocedure.
Zij zijn in deze en de komende paragrafen onderwerp van onderzoek. Uitgangs-
punt in deze paragraaf is de vraag of bij de start van de procedure geen overmatige
informatie-eisen aan de belastingplichtige worden gesteld die mogelijk een
belemmering vormen. De informatie die belastingplichtigen bij aanvang van een
procedure dienen te overleggen, kan niet slechts letterlijk een drempel opwerpen
in die zin dat veel papierwerk moet worden geleverd, maar ook figuurlijk daar
waar bedrijfsgevoelige informatie dient te worden geleverd en daartegenover van
overheidszijde te weinig bescherming wordt geboden.
Onder het Europese Arbitrageverdrag gaat de onderlinge overlegprocedure na een
termijn van twee jaren vanzelf over in de arbitrageprocedure. De belastingplichtige
kan alleen op indirecte wijze namelijk door de indiening van een verzoek tot
onderling overleg het initiatief nemen tot de start van de arbitrageprocedure. De
informatieverplichting van de belastingplichtige en de druk die dit op hem legt,
wordt derhalve reeds ten dele bepaald door de taak die hij in het onderling overleg
als zodanig heeft. De belasting die deze voorprocedure voor de belastingplichtige
met zich brengt, geldt dus ook ter zake van de arbitrageprocedure (zie hoofdstuk 5,
par. 5.2.3). Het verzoek en de materialen die de belastingplichtige in de voor-
procedure aanlevert, vormen voor de arbitragecommissie uitgangspunt van on-
derzoek. Daarenboven komen de resultaten uit onderling overleg dat wil zeggen
de visies van de staten en de verschillende oplossingen die zij met elkaar hebben
doorgenomen. Afhankelijk van het type arbitrage zal deze tweede categorie van
informatievoorziening al dan niet de boventoon voeren. Indien sprake is van
integrale arbitrage zullen de arbiters eveneens de gronden van de belasting-
plichtige volledig bezien. De vraag rijst of de belastingplichtige in dit stadium
van het proces, te weten de aanvang van de vervolgprocedure, voorts nog een
bijdrage dient te leveren. Het meeste werk lijkt immers al te zijn verricht in het
kader van het onderling overleg. De belastingplichtige heeft onder de arbitrage-
regeling van het Europese Arbitrageverdrag de volgende taken: het verschaffen
van aanvullende inlichtingen, bewijsmiddelen en overige stukken die dienstig zijn
om tot een beslissing te komen (zie artikel 10, lid 1, Arbitrageverdrag) en het al dan
niet op eigen initiatief gehoord worden (zie artikel 10, lid 2, Arbitrageverdrag). Op
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de laatstgenoemde taak zal ik in paragraaf 6.4 bij de toetsingsnorm hoor en
wederhoor van de procespartijen nader ingaan.
De aanvullende informatieverschaffing die door de belastingplichtige bij aan-
vang en gedurende de arbitrageprocedure geschiedt, vindt al dan niet op vrij-
willige basis plaats. Belastingplichtigen kunnen op eigen initiatief besluiten tot het
leveren van extra documenten waarmede zij de casus en de verschillende posities
wensen toe te lichten. Het op deze wijze verschaffen van informatie kan moeilijk
als belemmering worden beschouwd, tenzij de belastingplichtige in onderling
overleg ontstane onduidelijkheden dan wel misvattingen dient recht te zetten.
Indien de belastingplichtige tot een dergelijk corrigerend optreden in onderling
overleg te weinig ruimte is geboden, zal hij genoodzaakt zijn, met name wanneer
sprake is van ‘baseball’ arbitrage, voor een juiste weergave zorg te dragen. Het
aanleveren van aanvullende documenten kan evenwel ook geschieden op verzoek
van de arbitragecommissie. In tegenstelling tot de bevoegde autoriteiten van de bij
het transfer pricing geschil betrokken staten beschikken belastingplichtigen niet
over een recht tot verschoning. Belastingplichtigen moeten de gevraagde infor-
matie verstrekken. Ook ingeval het bijvoorbeeld inlichtingen betreffen die een
handels-, bedrijfs-, nijverheidsgeheim of fabrieks- of handelswerkwijze onthullen.
De verplichtingen en de risico’s die dit met zich brengt, kan belastingplichtigen
doen ontmoedigen de arbitrageprocedure aan te vangen. Willen deze risico’s
voldoende worden weggenomen, dan zal sprake moeten zijn van een verscho-
ningsrecht bij voorkeur in combinatie met een geheimhoudingsregime voor de
arbitragecommissie.68 De commissie zou gedurende het proces vrijgekomen
informatie niet mogen bekendmaken voor zover dit de belastingplichtige kan
schaden. Daarenboven zouden de leden van de commissie, in het bijzonder de
vertegenwoordigers van de bevoegde autoriteiten, zodanige informatie niet mogen
aanwenden voor andere doeleinden dan het proces zelve. Er dienen derhalve
gedegen geheimhoudingsbepalingen in het Arbitrageverdrag te worden opgeno-
men die betrekking hebben op zowel de staten als de leden van
de arbitragecommissie. Vooralsnog is hiervan slechts in beperkte mate sprake,
namelijk alleen ten aanzien van de leden-vertegenwoordigers van de staten (zie
hierover hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.1).
Het OESO-modelverdrag (1992-2008) kent zoals in voorgaande paragrafen al aan
de orde is geweest een andere arbitrageregeling dan die van het Europese
Arbitrageverdrag. Niet alleen geschiedt de overgang van onderling overleg naar
internationale arbitrage niet automatisch doordat de staten hiermede dienen in te
stemmen. Ook moet de belastingplichtige opnieuw een verzoek indienen, ditmaal
68. Zie omtrent het recht om informatie te weigeren nader G.T.J. Joseph, Transfer Pricing: The EC
Arbitration Convention as a Dispute Resolution Mechanism, The International Tax Journal 2002,
volume 28, nr. 2, blz. 53 en L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal
Framework – II, British Tax Review, nr. 3, blz. 308. Hinnekens betoogt dat het Europese
Arbitrageverdrag dit recht wel degelijk verleent, zij het impliciet. Hij leidt dit af uit doel en
strekking van het verdrag en en uit het feit dat het verschoningsrecht wel aan de staten is
toegekend. Ik meen dat deze afgeleide conclusie belastingplichtigen onvoldoende zekerheid
biedt. Expliciete regelgeving is wenselijk.
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voor de start van de arbitrageprocedure. Dit verzoek ziet op de onderdelen van het
transfer pricing geschil die gedurende de voorprocedure van overleg niet zijn
beslecht. In de modelovereenkomst bij de arbitrageregeling is omtrent de vorm-
geving van dit verzoek het volgende bepaald:
‘1. Request of submission of case to arbitration.
A request that unresolved issues arising from a mutual agreement case be
submitted to arbitration pursuant to paragraph 5 of Article 25 of the Convention
(the ‘request for arbitration’) shall be made in writing and sent to one of the
competent authorities. The request shall contain sufficient information to
identify the case. The request shall also be accompanied by a written statement
by each of the persons who either made the request or is directly affected by the
case that no decision on the same issues has already been rendered by a court
or administrative tribunal of the States. (…).’
De modelovereenkomst geeft slechts een algemene omschrijving. Gedetailleerde
informatie inzake de opbouw van het verzoek ontbreekt. Opgemerkt zij dat deze
informatie ook ontbreekt met betrekking tot het verzoek tot onderling overleg: de
overlegbepaling van het OESO-modelverdrag 2008 noch het bijbehorende OESO-
commentaar biedt hier duidelijkheid over (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.3). Blijkbaar
heeft de OESO de praktische invulling aan de lidstaten willen overlaten, zij het dat
andere uitvoeringtechnische aspecten wel uitvoerig worden besproken (bijvoor-
beeld de werkzaamheden van de arbitragecommissie en de kosten van de proce-
dure). Het is niet duidelijk waar dit verschil in behandeling door wordt
veroorzaakt. Ik vermoed evenwel dat het voorkomt uit het karakter van de OESO
als zijnde een supranationaal lichaam waarin de lidstaten zijn vertegenwoordigd
en waarin de belangen van burgers in mindere mate worden vertolkt. Voor de
invulling van deze details is men aldus afhankelijk van de nationale regelgevingen.
Nederland kent een Besluit onderlinge overlegprocedures 2008, waarin het ver-
zoek tot onderling overleg en de elementen waaruit dit verzoek dient te bestaan
uitvoerig worden besproken (zie hoofdstuk 3, par. 3.5.3.2). Een volgende stap zou
zijn een besluit ter zake van de arbitrageprocedure om ook die procedure op
nationaal niveau nader vorm te geven.
Ook in het OESO-modelverdrag beschikt de belastingplichtige over de mogelijkheid
tot het leveren van aanvullende inlichtingen, bewijsmiddelen of andere stukken (zie
onderdeel 11 van de modelovereenkomst ‘Participation of the person who reques-
ted the arbitration’). Tevens kan de arbitragecommissie belastingplichtigen ver-
plichten informatie die dienstig is aan de beslissing, te verschaffen (zie onderdeel 10
van de modelovereenkomst ‘Procedural and evidentiary rules’). De belastingplich-
tige beschikken ook bij de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag niet over
een recht tot verschoning. In de verdragsbepaling en de modelovereenkomst is
hieromtrent in ieder geval niets geregeld. Wel biedt onderdeel 10 van die overeen-
komst arbiters de mogelijkheid nadere procedure- en bewijsregels op te stellen.
Hiertoe zouden ook rechten tot verschoning kunnen behoren. Of arbiters daartoe
overgaan, zal afhangen van de bij het geschil betrokken staten, de arbitragebepaling
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van het desbetreffende verdrag en de eventuele, bilaterale modelovereenkomst,
waarbij nog een factor van invloed is de mogelijke betrokkenheid van de OESO bij
de instelling van de arbitragecommissie (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.1). Ook in
OESO-verband bestaat voor belastingplichtigen derhalve een potentiële belemme-
ring bij de start van de arbitrageprocedure, namelijk het vrijkomen van bedrijfs-
gevoelige informatie. Wederom zullen nationale bepalingen en ook
verdragsbepalingen die geheimhouding dienen te garanderen en belastingplichti-
gen moeten behoeden voor openbaarmaking en misbruik van informatie. Artikel 26,
lid 1, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) vormt hierbij het uitgangspunt.
Rest ter bespreking de arbitrageprocedure van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 als
representant van het proces op bilateraal niveau. Deze arbitrageregeling behelst
eveneens geen automatische overgang van onderling overleg naar arbitrage.
Echter, niet de belastingplichtige zoals in het OESO-modelverdrag maar de staten
nemen het initiatief tot die overgang en deswege de start van internationale
arbitrage. Er dient door de belastingplichtige dan ook niet opnieuw een verzoek te
worden ingediend. Gelijk het Europese Arbitrageverdrag beschikken belasting-
plichtigen slechts over de mogelijkheid tot het indienen van aanvullende inlich-
tingen, bewijsmiddelen of andere stukken. Het echte werk is in het kader van
de onderlinge overlegprocedure reeds verricht (zie onderdeel B, sub 4, van de
Memorandum XXXI). Alhoewel in de verdragsbepaling noch in het bijbehorende
memorandum hieromtrent niets expliciet is geregeld, ligt het voor de hand dat de
arbitragecommissie ook om aanvullende stukken zal kunnen verzoeken. In het
Memorandum, onderdeel B, sub 3 staat dat de commissie haar eigen procedure-
regels mag vaststellen, mits dit gebeurt overeenkomstig de algemeen aanvaarde
beginselen van redelijkheid en billijkheid. Onder die beginselen zou mede moeten
geschaard de mogelijkheid voor de belastingplichtige zich te verschonen in geval
van bedrijfsgevoelige informatie. Het Memorandum regelt wel de geheimhou-
dingsplicht van de arbitragecommissie. In onderdeel B, sub 2c, is namelijk bepaald
dat de leden (en hun medewerkers) bij hun benoeming schriftelijk dienen te
verklaren zich te houden en onderworpen te zijn aan de toepasselijke bepalingen
inzake vertrouwelijkheid en openbaarmaking van beide staten en van de overeen-
komst. In geval die bepalingen met elkaar in strijd zijn, is de meest vergaande
geheimhoudingsbepaling van toepassing.
6.2.4 Inzichtelijkheid van de procedurele fasen
Naast de informatieverplichting die belastingplichtigen hebben bij de aanvang van
de arbitrageprocedure is voor de toegankelijkheid van het proces mede van belang
het inzicht dat belastingplichtigen hebben in de verschillende procedurele fasen.
Naarmate een procedure complexer van aard is en die complexiteit niet wordt
weggenomen door heldere nationale en/of internationale regelgeving, kan dit een
belemmering voor de belastingplichtige vormen. Uit EHRM-rechtspraak volgt dat
een ieder recht heeft op een duidelijke, concrete en efficiënte mogelijkheid om een
beslissing van een administratief orgaan dan wel een rechterlijke instantie te
betwisten. Onvoldoende samenhang en onduidelijkheid van de rechtsgang kunnen
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het recht op een effectieve toegang tot de rechter schenden. Samengevat, moet het
systeem naar het oordeel van het EHRM doorzichtig en samenhangend zijn.69
Daarbij geldt wel dat de rechtzoekende zich alert moet opstellen.70 Voor een
toegankelijke procedure is vereist dat deze een duidelijk traject biedt zowel inzake
de vormgeving als voor wat betreft de tijdspanne waarbinnen de verschillende
facetten zich afspelen.71 Laatstgenoemd vereiste zal ik in paragraaf 6.5 bespreken
bij de toetsingsnorm ‘berechting binnen een redelijke termijn’. Ik zal mij hier
richten op de vormgeving van de procedure.
De vormgeving van de arbitrageprocedure wordt in het Europese Arbitrageverdrag
uitgebreid besproken, hetgeen innovatief is ten opzichte van eerdere verdragen.72
Desondanks bleven tot de komst van de bijbehorende Gedragscode verschillende
procedurele aspecten onbelicht. Onduidelijkheid bestond met name over het
aanvangstijdstip van de tweejaarstermijn voor onderling overleg ex artikel 7, lid
1, van het verdrag, de termijn tot instelling van de arbitragecommissie ex artikel 7,
lid 1, van het verdrag, de uitlegging van de term ‘ernstig strafbaar’ ex artikel 8, lid 1,
van het verdrag, de invulling van de geheimhoudingsplicht van de leden van de
arbitragecommissie ex artikel 9, lid 6, van het verdrag, de werkwijze van de
arbitragecommissie ex artikel 11, lid 2, van het verdrag73 en de redenen op basis
waarvan publicatie van het advies of vervangend besluit kan worden geweigerd ex
artikel 12, lid 2, van het verdrag. Genoemde aspecten werden ter nadere invulling
overgelaten aan de bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende staten. Ook
velerlei pragmatische aspecten zoals de staat die het initiatief neemt tot instelling
van de commissie, de plaats waar de commissie bijeenkomt, het talenregime van
de commissie, de opbouw en grondslag van het advies en de wijze van totstandko-
ming van dit advies werden in het geheel niet besproken. Wel bestond op
nationaal niveau reeds meer duidelijkheid met de komst van het Besluit van 19
december 2001, nr. IFZ2001/993, V-N 2002/2.3.6, zij het dat dit Nederlandse
besluit internationaal bezien uiteraard geen effect ressorteerde. De belasting-
plichtige had geen enkele zekerheid dat de Nederlandse standpunten ook door
bevoegde autoriteiten van andere staten zouden worden gevolgd. Ingeval de
andere staat hiervan afweek, dienden staten in onderling overleg tot een oplossing
te komen. Dit kon in het uiterste geval betekenen dat afgeweken werd van de
Nederlandse standpunten. Deze afhankelijkheid van de medewerking van andere
staten voor de uitleg van de diverse bepalingen kon in relatie tot enkele van
Nederlands belangrijke handelspartners nadelig uitpakken in die zin dat arbitrage
69. Zie EHRM 16 december 1992, nr. 12964/87, par. 33-35 (Geouffry de la Pradelle/Frankrijk) en
EHRM 4 december 1995, nr. 23805/94, par. 31 e.v. (Bellet/Frankrijk).
70. Vergelijk EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80 (Benthem/Nederland) en EHRM 27 november 1991,
nr. 12565/86 (Oerlemans/Nederland).
71. Zie W. W. Park, Income Tax Treaty Arbitration, Tax Management International Journal 2002/31,
blz. 220 en 224 e.v.
72. Zie G.T.J. Joseph, Transfer Pricing: The EC Arbitration Convention as a Dispute Resolution
Mechanism, The International Tax Journal 2002, volume 28/nr. 2, blz. 49.
73. In het bijzonder de wijze van totstandkoming van het advies van de arbitragecommissie. Zie
P. Adonnino, Some Thoughts on the EC Arbitration Convention, European Taxation, november
2003, par. 4, blz. 405.
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zelfs geheel achterwege bleef (denk aan een strikte uitlegging van het aanvangs-
tijdstip van de tweejaarstermijn of van het begrip ‘ernstig strafbaar’, zie hiervoor
par. 6.2.2.2.1).
Het tekort aan procedureregels bleef in internationaal verband niet onopge-
merkt. De Internationale Kamer van Koophandel publiceerde op 3 mei 2000 een
beleidsnotitie betreffende internationale belastinggeschillen waarin de kamer
wijst op voormelde lacunes.74 Met de komst van de Europese gedragscode voor
een efficiënte toepassing van het Arbitrageverdrag op 20 juni 2006 is de inzichte-
lijkheid en daarmede de toegankelijkheid van de arbitrageprocedure van het
Arbitrageverdrag aanzienlijk verbeterd.75 Aan verscheidene aspecten is nadere
invulling gegeven, te weten het aanvangstijdstip van de tweejaarstermijn, de
geheimhoudingsplicht van de arbiters, de werkwijze van de arbitragecommissie
en de totstandkoming en de opbouw van het advies en de publicatie van het
advies. De overige drie aspecten, namelijk de termijn tot instelling van de
arbitragecommissie, de uitlegging van de term ‘ernstig strafbaar’ in de zin van
artikel 8, lid 1, van het verdrag en de redenen tot weigering van de publicatie van
een advies, blijven onbelicht. Het is te betreuren dat de Raad van de Europese Unie
aan deze aspecten geen aandacht heeft geschonken. Zij zijn allemaal van essentieel
belang voor de start en tevens voor een voorspoedig verloop van de procedure.
Met name het achterwege blijven van een tijdslimiet voor de instelling van de
commissie is als een gemiste kans te beschouwen. Gedacht had kunnen worden
aan het aanwijzen van een supranationaal orgaan die de instelling van de
commissie overneemt, indien dit niet binnen een vastgestelde termijn gebeurt
(vergelijk de OESO-regeling in dezen).76 Staten hebben een dergelijke begrenzing
en sanctionering hoogstwaarschijnlijk willen voorkomen om invloed te behouden.
De afwezigheid van beleid maakt dat belastingplichtigen in een onzekere positie
komen te verkeren. Van belang is dat belastingplichtigen vooraf inzicht in de
procedure krijgen, opdat zij hun rechtspositie kunnen bepalen. Ook vanwege het
verbindende karakter van het door de commissie uit te brengen advies hetzij het
vervangende besluit van de staten is deze transparantie vereist. Een zodanige
verbondenheidseis is alleen gerechtvaardigd, indien de verschillende procedurele
aspecten voldoende vastliggen en openbaar zijn. De belastingplichtige geeft zijn
zaak immers geheel uit handen; hij is overgeleverd aan de deskundigheid en
integriteit van de commissie. Er resten hem voorts geen fiscale rechtsmiddelen om
de uitkomst van de procedure aan te vechten (zie hierna par. 6.6). Daar staat
tegenover dat indien de procedure voldoende vastligt, de belastingplichtige zich
wel van de toepasselijke regels dient te vergewissen.
De arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) biedt met de
‘Sample Agreement on International Arbitration’ lidstaten en belastingplichtigen
74. Zie ICC Commission on Taxation, Policy statement: Arbitration in international tax matters, 3 mei
2000, blz. 4. Het document is beschikbaar op de website www.iccwbo.org.
75. Zie M. Markham, The Resolution of Transfer Pricing Disputes through Arbitration, Intertax 2005,
nr. 2, volume 33, blz. 71.
76. Zie W. W. Park, Income Tax Treaty Arbitration, Tax Management International Journal 2002/31,
blz. 225.
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een mooi voorbeeld van de wijze waarop de arbitrageprocedure kan worden
gevoerd voor wat betreft de formele en materiële rechtshandelingen en de tijds-
panne waarin deze zich ontrollen. Zijn er toch enige lacunes in die informatie-
voorziening aanwezig? Ten eerste zij opgemerkt dat het hier een model betreft dat
wel dient te worden nageleefd, dat wil zeggen te worden overeengekomen door de
staten op bilateraal niveau en te worden toegepast in het individuele geval, wil het
van kracht worden. Dit geldt uiteraard ook voor de Europese gedragscode, zij het
dat dit een overeenkomst betreft waaraan de Europese staten zich al wel hebben
verbonden. Met betrekking tot de OESO-documenten bestaat deze verbondenheid
niet; het betreft stukken met weliswaar internationaal gezag maar waaraan strikt
bezien geen rechtskracht kan worden ontleend.77
Indien we de modelovereenkomst nader bezien, valt een aantal dingen op. Ten
eerste heeft de OESO aan een tweetal onderdelen waaraan de Raad van de
Europese Unie in de Gedragscode bij het Arbitrageverdrag (bewust dan wel
onbewust) voorbij is gegaan, nadere invulling gegeven en belastingplichtigen als
zodanig meer zekerheid geboden. Ik noem de termijn tot instelling van de
arbitragecommissie met bijbehorende sanctionering en de geheimhoudingsplicht
van de arbiters, in het bijzonder hun rechtspositie in nationaal en verdragsrechte-
lijk opzicht. De overige aspecten namelijk wanneer sprake is van een ernstig
strafbaar feit op basis waarvan onderling overleg en internationale arbitrage wordt
gestuit en de redenen op basis waarvan publicatie van het advies van de commissie
wordt geweigerd, worden ook in de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag
en de modelovereenkomst onvoldoende belicht. Verder zij erop gewezen dat de
praktische afspraken met betrekking tot de samenstelling en de werkwijze van de
arbitragecommissie en de totstandkoming en de opbouw van advies in het
modelverdrag en de modelovereenkomst minder gedetailleerd zijn dan die neer-
gelegd in de Europese gedragscode en het Nederlandse besluit van 19 december
2001. Ten slotte wordt het verzoek tot internationale arbitrage onvoldoende in het
modelverdrag en de bijbehorende overeenkomst besproken, waaronder mede de
redenen tot weigering van een zodanig verzoek. Aan de opbouw van dit verzoek is
geen nadere aandacht besteed. Wederom is slechts sprake van een algemene
uitlegging en lijkt de OESO een gedetailleerde vormgeving te vermijden (vergelijk
hiervoor par. 6.2.2.3). In paragraaf 3 van de modelovereenkomst is nog wel bepaald
dat de staten na de indiening van het verzoek tot arbitrage tot drie maanden de tijd
hebben dit verzoek te beoordelen en zo nodig nadere procedureregels vast te
stellen (de zogenoemde ‘terms of reference’, zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.1).
Wellicht dat de staten alsdan voormelde aspecten nader vorm zullen geven.
Al met al lijkt een combinatie van de arbitrageregeling van de EUmet die van OESO
in dezen ideaal, zij het dat beide regelingen de arbitrageprocedure op een andere
manier benaderen (als zelfstandig instrument hetzij meer als verlengstuk van de
onderlinge overlegprocedure) en de verdragen en documenten vanuit een andere
77. Lees in dit verband D.R. Tillinghast, Issues in the Implementation of the Arbitration of Disputes
Arising under Income Tax Treaties, Bulletin of the IBFD, maart 2002, par. 3, blz. 92.
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positie zijn vormgegeven (als verdragspartners met staatsbelangen dan wel als
supranationaal orgaan) (zie verder hoofdstuk 7, par. 7.5).
De arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 is het minst uitgewerkt
van de drie regelingen. Dit is niet verrassend, daar deze regeling dateert van voor
de komst van die van het Europese Arbitrageverdrag en het OESO-modelverdrag.
Hoewel de regeling van oudere datum is, is de regeling zeer gedetailleerd ten
opzichte van andere (ook recentere) bilaterale belastingverdragen. De verschei-
dene fasen van de arbitrageprocedure en de bijbehorende aspecten komen daarin
ter sprake. Indien men de verdragsbepaling, specifiek het Memorandum XXXI
beziet, valt echter op dat deze aspecten voor een deel onvoldoende inzichtelijk
worden gemaakt. In de eerste plaats betreft het wederom de termijn tot instelling
van de arbitragecommissie waarbij ook de wijze van instelling slechts summier is
beschreven (denk aan de samenstelling van de commissie, het gewenste profiel –
de mate van deskundigheid en de professionele achtergrond – van de arbiters).
De stroomlijning van dit aanvangsproces maar ook de latere vormgeving van de
verschillende procedurele fasen is weinig geavanceerd; veel wordt ter nadere
invulling aan de vertegenwoordigers van de bevoegde autoriteiten en de arbitra-
gecommissie zelf overgelaten. Eerdergenoemde aspecten als de redenen tot weige-
ring van internationale arbitrage, de werkwijze van de commissie, de elementen
en de totstandkoming van het advies, de publicatie van het advies en de mogelijke
redenen tot weigering daarvan en de meer praktische maatregelen zoals taal en
plaats van de commissie, zijn in het geheel niet geregeld. De staten en de
commissie hebben daarom bij aanvang van de procedure een flinke klus te klaren.
Ook wordt in het verdrag gebruik gemaakt van vage terminologie. Dit keer doel ik
niet op de term ‘ernstig strafbaar’ (het verdrag lijkt niet een dergelijke uitsluitings-
grond te bevatten), maar op termen als ‘redelijkheid en billijkheid’ (zie
onderdeel B, lid 3, van het Memorandum) en ‘de beginselen van internationaal
recht’ (zie onderdeel B, lid 5). Met het opnemen van die termen in de procedure-
regels hebben de staten klaarblijkelijk een waarborg voor procespartijen willen
inbouwen in de zin dat de arbitragecommissie zich dient te gedragen volgens
waarden en normen van nationaal en internationaal recht. Een meer gedetail-
leerde beschrijving verdient evenwel de voorkeur daar, deze het proces voor de
partijen inzichtelijker maakt en bij hen meer vertrouwen oogst.78 Onder de
gegeven summiere verdragsrechtelijke vormgeving dreigt het risico dat het proces
telkenmale anders wordt vormgegeven afhankelijk van de voorliggende casus en
de belangen van de staten. Een vormgeving net als die van het Arbitrageverdrag en
het OESO-modelverdrag is temeer wenselijk, daar onder de arbitrageregeling van
het verdrag met de Verenigde Staten de belastingplichtige direct aan het advies
van de commissie is gebonden.
78. Zie ICC Commission on Taxation, Policy statement: Arbitration in international tax matters, 3 mei
2000, blz. 4 en 5. Het document is beschikbaar op de website www.iccwbo.org.
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6.2.5 Kosten van de procedure
Voor een rechtvaardige toegang tot de procedure is verder van belang dat deze
door een ieder kan worden ingeroepen onafhankelijk van diens maatschappelijke
positie en financiële mogelijkheden. Hoge kosten kunnen de toegang tot de proce-
dure belemmeren en resulteren in een schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM.79
In de onderhavige paragraaf zal worden onderzocht of er toegangskosten zijn en in
hoeverre zij voor belastingplichtigen een drempel opwerpen.
Vooraf zij opgemerkt dat de arbitrageprocedure voor een ieder vrij toegankelijk is.
Aan het profiel van de belastingplichtige worden geen eisen gesteld in de zin dat
de procedure bijvoorbeeld slechts toegankelijk zijn voor de grotere ondernemin-
gen die te maken krijgen met de complexere transfer pricing geschillen. Ook kleine
belastingplichtigen met relatief geringe financiële belangen kunnen van dit rechts-
middel gebruik maken. Aan de arbitrageprocedure zijn echter wel aanzienlijke
kosten verbonden voor wat betreft de documentatie die bij aanvang en gedurende
het procedure door belastingplichtigen moet worden geleverd. Voorts zullen
belastingplichtigen kennis over de materiële en de formele aspecten van het
transfer pricing geschil veelal inwinnen bij deskundigen, hetgeen eveneens de
nodige kosten met zich brengt. Reeds om die reden lijkt de arbitrageprocedure, net
als de APA- en de onderlinge overlegprocedure, voornamelijk te zijn weggelegd
voor de grotere onderneming die de proceskosten kan dragen en waarbij het
financiële belang van het geschil zich verhoudt tot de hoogte van deze kosten
(vergelijk hoofdstuk 5, par. 5.2.5).
Wat zijn de toegangskosten van de arbitrageprocedure? De arbitrageregeling van
het Europese Arbitrageverdrag bevat geen dergelijke drempel. De belastingplich-
tige behoeft voor aanvang van de procedure geen toelage te betalen (denk aan
griffierechten of iets dergelijks). Ingevolge artikel 11, lid 2, van het verdrag dient de
belastingplichtige alleen de door hem zelf gemaakte kosten (bijvoorbeeld de
kosten van documentatie en van het inhuren van deskundigen en de reiskosten
in verband met het geven van een mondelinge toelichting voor de commissie) te
voldoen. Daarenboven is in onderdeel 3.1, sub d, van de bijbehorende Gedragcode
bepaald dat de procedure van onderling overleg niet mag leiden tot onredelijke of
buitensporige nalevingskosten voor de persoon die hierom heeft gevraagd. Hoewel
de arbitrageprocedure niet wordt genoemd, neem ik aan dat – gezien de beslech-
tingssystematiek: automatische overgang van onderling overleg naar arbitrage –
dit voorbehoud ook geldt ter zake van het werk van de arbitragecommissie. Met
andere woorden: de commissie mag belastingplichtige niet onnodig op kosten
jagen en dient het proces zo efficiënt mogelijk te voeren. In onderdeel 4.3, sub e,
van de Gedragscode is voorts opgenomen dat de kosten van de arbitragecommissie
gelijkelijk over de bij het geschil betrokken staten worden verdeeld (bijvoorbeeld
de administratieve kosten van de commissie en de vergoedingen en de kosten van
de onafhankelijke personen). Ook de kosten die later in het proces worden
79. Zie EHRM X v. Switzerland (appl. 9379/81).
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gemaakt, komen derhalve niet voor rekening van de belastingplichtige. Er blijkt
sprake van een milde regeling waarbij de staten de kosten van het proces dragen
en de belastingplichtigen de kosten van documentatie. De belemmering wordt dan
ook niet opgeroepen door (toegangs)kosten van de procedure zelve als wel door
nevenkosten veroorzaakt door het veeleisende en complexe karakter van de
procedure.80 Deze gevolgtrekking wil ik enigszins nuanceren door te stellen dat
belastingplichtigen op nationaal niveau veelal reeds een documentatieverplichting
kennen en een deel van het werk dus ook zonder het inroepen van internationale
procedures zal moeten worden verricht (voor Nederland: artikel 8b, lid 3, Wet
vennootschapsbelasting 1969). Het extra werk zal derhalve met name betrekking
hebben op de verkrijging van een voldoende inzicht in de procedure, de bepaling
van de kans op succes en de keuze van het juiste procedurele traject. Echter,
wanneer de arbitragecommissie belastingplichtigen vraagt om informatie, zullen
zij aan die vraag dienen te voldoen. In eerder verband kwam aan de orde dat
belastingplichtigen, in tegenstelling tot de staten, niet over het recht tot verscho-
ning beschikken. Indien de arbiters belastingplichtigen overvragen in die zin dat zij
onnodig veel en gedetailleerde informatie vragen in relatie tot de casus en de
problematiek, kan dit leiden tot een onevenredige kostendruk op de belasting-
plichtigen. In dit licht is temeer van belang dat de arbiters deskundige personen
zijn die de zaak zelfstandig en op een rechtvaardige wijze analyseren zonder dat zij
de belastingplichtigen hierbij te veel belasten (zie hierna par. 6.3 inzake onaf-
hankelijke en onpartijdige berechting).
De arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag 2008 komt in essentie op het-
zelfde neer, namelijk dat de staten de kosten van het proces, meer specifiek van
(het werk van) de arbitragecommissie dragen. De toegang tot de procedure is
kosteloos. Belastingplichtigen dragen alleen de door henzelf te maken kosten. De
regeling van het modelverdrag is evenwel gedetailleerder van aard, zie onderdeel
13 van de bij de arbitrageregeling behorende modelovereenkomst:
‘Unless agreed otherwise by the competent authorities:
a. each competent authority and the person who requested the arbitration
will bear the costs related to his own participation in the arbitration
proceedings (including travel costs and costs related to the preparation
and presentation of his views);
b. each competent authority will bear the renumeration of the arbitrator
appointed exclusively by that competent authority, or appointed by the
Director of the OECD Centre for Tax Policy and Administration because of
the failure of that competent authority to appoint that arbitrator, together
with that arbitrator’s travel, telecommunication and secretariat costs;
80. Zo ook de Commissie van de Europese Gemeenschappen in haar rapport van 23 oktober 2001
inzake ‘interne markt zonder belastingbelemmeringen, een strategie voor het verschaffen van
een geconsolideerde heffingsgrondslag aan ondernemingen voor de vennootschapsbelasting op
hun activiteiten in de gehele EU’, bijlage, punt 45 en 46.
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c. the renumeration of the other arbitrators and their travel, telecommunica-
tion and secretariat costs will be borne equally by the two Contracting
States;
d. costs related to the meetings of the arbitral panel and to the administrative
personnel necessary for the conduct of the arbitration process will
be borne by the competent authority to which the case giving rise to the
arbitration was initially presented, or if presented in both States, will
be shared equally; and
e. all other costs (including costs of translation and of recording of the
proceedings) related to expenses that both competent authorities have
agreed to incur, will be born equally by the two Contracting States.’
Deze omschrijving lijkt belastingplichtigen meer zekerheid te bieden. Staten
kunnen minder makkelijk besluiten om niet in de arbitrageregeling besproken
kosten alsnog op de belastingplichtigen af te wentelen. De staten dienen een en
ander wel eerst overeen te komen, wil de voormelde uiteenzetting van kracht zijn.
Een ander onzeker punt betreft de honorering van de arbiters: zij worden betaald
door de staat door wie zij zijn aangewezen. De vraag rijst of dit de onafhankelijk-
en onpartijdigheid van de arbiters niet aantast. Deze kwestie zal ik in paragraaf 6.3
nader bezien.
In de arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 dragen belasting-
plichtigen potentieel de hoogste kosten. Naast de voornoemde kosten van docu-
mentatie, kosten van inzet van deskundigen en reiskosten in verband met een
mondelinge toelichting, kunnen belastingplichtige mogelijk nog met meerkosten
te maken krijgen. Ingevolge onderdeel B, lid 6, van het bijbehorend Memorandum
XXXI dragen de staten in beginsel de beloningskosten van de door hen benoemde
arbiters alsmede van zijn vertegenwoordigers tijdens de procedure en worden de
kosten van de onafhankelijke personen en alle overige kosten van de commissie
gelijkelijk over de staten verdeeld. De staten kunnen evenwel indien dit hen in het
licht van de aard van de zaak en de rol van partijen passend voorkomt, van de
belastingplichtige verlangen dat hij, als voorwaarde voor arbitrage, ermee instemt
het deel van de woonstaat in de kosten te dragen. Ook kan de arbitragecommissie
nog besluiten tot een afwijkende kostenverdeling, hetgeen voor belastingplichti-
gen tot extra onzekerheid leidt. Immers, aan het einde van de procedure kunnen zij
alsnog met hoge kosten geconfronteerd worden. Welke motieven de arbitrage-
commissie hiertoe kan hebben, wordt niet nader toegelicht. Ook het gegeven dat
staten de kosten deels aan belastingplichtigen kunnen toerekenen, wordt in het
verdrag niet nader uitgewerkt. Wellicht dat staten hiertoe besluiten, indien zij van
mening zijn dat de belastingplichtige het proces bewust heeft tegengewerkt (het
leveren van onvolledige en/of onduidelijke informatie). Indien de procedure van
start gaat, moeten de procespartijen hun medewerking verlenen en zo nodig (al
dan niet op verzoek) de zaak mondeling dan wel schriftelijk toelichten. Het lijkt
geëigend ingeval belastingplichtigen de zaak moedwillig tegenwerken, de meer-
kosten die deze tegenwerking veroorzaakt aan hen in rekening te brengen. Hoe
komt deze tegenwerking evenwel tot uitdrukking? Aan het begin van de procedure
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zal deze ertoe leiden dat de procedure niet wordt aangevangen. Op enig later
moment zal de arbitragecommissie haar werk niet kunnen volbrengen met als
resultaat een onvolledig of geen advies. Kortom, belastingplichtigen hebben alleen
zichzelf hiermee doordat de procedure niet wordt opgestart c.q. wordt vertraagd
en het geschil niet kan worden opgelost. Deze situatie zal zich dan ook niet snel
voordoen. De formulering in het verdrag acht ik hypothetisch en lijkt met name in
het belang van de staten te zijn geschreven, opdat zij een vluchtroute kennen
indien de kosten te hoog oplopen (denk aan ingewikkelde transfer pricing zaken
waarbij de commissie veel tijd en middelen nodig heeft om tot een advies te
komen). Wat hier ook van zij, het obstrueren van de rechtsgang door belasting-
plichtigen – een welke obstructie zo gezegd weinig aannemelijk is en ook moeilijk
is aan te tonen – zou niet ertoe moeten leiden dat kosten van arbiters achteraf en
op ondoorzichtige en arbitraire wijze aan belastingplichtigen worden doorbere-
kend. De kosten van een procedure zouden wel kunnen worden doorberekend op
basis van vaste toegangkosten, zoals het griffierecht bij de nationale procedures.
Voorts kan bij obstructie van de rechtsgang worden besloten tot schorsing van het
proces en in ernstige gevallen tot ontbinding van de arbitragecommissie, waarbij
dit beleid uiteraard duidelijk omlijnd moet zijn (zie nader hoofdstuk 7, par. 7.4 en
7.5). De onderhavige regeling geeft aanleiding tot rechtsonzekerheid en mogelijk
tot rechtsongelijkheid. Een bestraffing door het met terugwerkende kracht dragen
van de procedurele kosten is op zijn minst controversieel te noemen;81 zij gaat ten
koste van de rechtspositie van belastingplichtigen.
6.2.6 Evaluatie
Met de toetsing van de arbitrageprocedure aan het beginsel van een rechtvaardige
toegang tot de procedure heb ik beoogd, naast de belemmeringen waarmede de
belastingplichtige wordt geconfronteerd en de mogelijke rechtvaardiging daarvan,
mede de effectiviteit van de procedure te bepalen. Bij die toetsing is onderscheid
gemaakt tussen normatieve en inrichtingtechnische aspecten.
In paragraaf 6.2.2 zijn de normatieve aspecten die van invloed kunnen zijn op de
toegang tot de procedure behandeld. Het begin van de arbitrageprocedure is
omschreven en de invloed van de bevoegde autoriteiten daarop is bepaald. De
autoriteiten beschikken in de voorprocedure van onderling overleg over een recht
van veto. Zij beslissen of en onder welke omstandigheden de procedure van start
gaat. Dit heeft zijn weerslag op de arbitrageprocedure. Indien onderling overleg
door de betrokken staten wordt geweigerd, zal ook de arbitrageprocedure niet
aanvangen. De start van deze vervolgprocedure op onderling overleg is niet
vanzelfsprekend. Uiteraard leidt de verplichte vorm van arbitrage tot een een-
voudiger doorstromen en minder mogelijkheden tot stuiting. Niettemin zijn ook
daar enige weigeringsgronden aanwezig. Opgemerkt zij dat ook de aanwezigheid
van een resultaat uit onderling overleg in de weg kan staan aan het opstarten van
81. Vergelijk L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal Framework – II,
British Tax Review 1996, nr. 3, blz. 309 en 310.
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de arbitrageprocedure; de arbitragecommissie is duidelijk geen appellichaam (zie
hierna par. 6.6).
Uit paragraaf 6.2.2.2 leid ik af dat de effectiviteit van internationale arbitrage wordt
verminderd door het niet nader gedefinieerd zijn van de weigeringsgronden inzake
onderling overleg, misslagen in de beslechtingssystematiek in het bijzonder de
overgang van onderling overleg naar arbitrage (de (on)mogelijkheid tot samenloop
met nationale rechtsmiddelen en tot de toetsing van de beslissing uit onderling
overleg), het niet nader gedefinieerd zijn van de weigeringsgronden inzake vrij-
willige arbitrage (gebrek aan regulatie op bilateraal niveau) en tot slot het tekort aan
beroepsmogelijkheden in geval van weigering van arbitrage door de staten. Daar-
mede is sprake van een absolute beperking van de ‘rechtsgang’: belastingplichtigen
worden geconfronteerd met zowel de onmogelijkheid om negatieve standpuntbe-
palingen van de staten betreffende hun verzoek aan een rechterlijke instantie voor te
leggen als de onmogelijkheid om een resultaat uit onderling overleg door de rechter
te laten toetsen. De belemmering is deels willekeurig te noemen. Gronden tot
weigering van verzoeken tot onderling overleg en arbitrage zijn onvoldoende ge-
concretiseerd om van een rechtvaardige uitoefening van deze discretionaire be-
voegdheid te kunnen spreken. Evenredigheid tussen doel en beperking zal afhangen
van de grond op basis waarvan de toegang wordt geweigerd. Ter illustratie: indien
sprake is van een ernstig strafbaar feit inzake het voorliggende transfer pricing
geschil, acht ik de beperking – te weten schorsing c.q. uitsluiting van internationale
procedures – een passend middel. Indien de belastingplichtige toegang wordt
geweigerd omdat het financiële belang naar het oordeel van de staten te gering is
dan wel een soortgelijk geschil in eerdere instantie niet tot een oplossing heeft
geleid, acht ik de beperking moeilijk te rechtvaardigen en in potentie disproportio-
neel, temeer daar staten als zodanig het rechts- en procesbelang van belasting-
plichtigenwegen en deze weging aan de belastingplichtigen die de zaak aanbrengen
moet worden voorbehouden.
Een rechtvaardiging voor de tweeledige beperking van de toetsingsmogelijk-
heden, dat wil zeggen bij aanvang en na afloop van het proces, kan wellicht
worden gevonden in het karakter van de procedure als vervolg op het onderlinge
overleg tussen de staten. In de visie van de verdragsluitende staten dienen de
procedures niet als juridisch middel te worden beschouwd, doch als een alternatief
op de traditionele rechtsgang waarmede belastingplichtigen een handreiking
wordt gedaan bij de oplossing van hun internationale geschillen. De staten
verliezen hierbij evenwel uit het oog dat belastingplichtigen geen instrumenten
resten anders dan onderling overleg en arbitrage om hun grensoverschrijdende
transfer pricing geschillen tot een goed einde te brengen. Er is dan ook sprake van
definitieve geschilbeslechting, wat ook volgt uit het feit dat overeenkomsten en
adviezen niet (eventueel indirect) aan nationale instanties kunnen worden voor-
gelegd. De door staten gehuldigde visie kan alleen volstaan, indien andere
toereikende rechtsmiddelen bestaan en mitsdien echt sprake is van een alternatief
verdragsinstrument dan wel de rechtspositie van belastingplichtigen op meerdere
fronten wordt versterkt (zie hierna par. 6.4).
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Uit paragraaf 6.2.2.3 volgt dat de arbitragecommissie bij de uitvoering van haar
taak op verschillende wijzen kan worden belemmerd. Deze belemmeringen zien
op de vaststelling van feiten en juridische invalshoeken en de uiteindelijke weging
daarvan. Ten eerste zal de commissie voorspoedig dienen te worden ingesteld, wil
zij onverwijld kunnen beginnen. De reikwijdte van die werkzaamheden wordt
voorts bepaald door het type arbitrage dat van toepassing is, dat wil zeggen
‘baseball’ dan wel ‘all-in’ arbitrage. Het type arbitrage bepaalt in hoeverre arbiters
feiten en standpunten in aanmerking mogen nemen, waarbij als mogelijke begren-
zing geldt het door staten in onderling overleg behaalde resultaat. Ook de ruimte
die staten na afloop van de procedure wordt geboden tot het nemen van een
vervangend besluit, kan de arbiters in hun taak hinderen (de arbiters zinnespelen
op een acceptatie door de staten) en de rechtskracht van het advies doen
beperken. De arbitragecommissie zal gezien de transfer pricing problematiek die
voorligt, voldoende ruimte tot beoordeling dienen te worden gegund (binnen de
grenzen van het internationaal aanvaarde arm’s length beginsel en onder de
voorwaarde van een transparante en gedegen besluitvorming). Internationale
arbitrage betreft het vervolg op de onderlinge overlegprocedure, welke procedure,
zo bleek in hoofdstuk 5, de nodige juridische waarborgen mist. Het is derhalve van
essentieel belang dat arbiters een zo volledig mogelijke jurisdictie wordt toege-
kend waarmede oneffenheden in de voorprocedure worden weggenomen. Uiter-
aard dient die jurisdictie te zijn omgeven door juridische waarborgen. Een
zodanige regelgeving wordt niet alleen bestreken door de nationale wetgevingen
en de beginselen van internationaal recht, maar ook door een pragmatische
leidraad op supranationaal niveau, zoals de Gedragscode bij het Europese Arbitra-
geverdrag en de modelovereenkomst van de OESO wat voorkomt dat bevoegde
autoriteiten afhankelijk van het voorliggende geschil richtlijnen vaststellen. De
verklaring voor de beperkte jurisdictie van de commissie in de arbitrageregeling
van het OESO-modelverdrag is gelegen in het karakter van arbitrage, beter gezegd
de wijze waarop de procedure wordt bezien dat wil zeggen als verlengstuk van
onderling overleg (OESO-benadering) doch als zelfstandig beslechtingsmecha-
nisme (EU-benadering). Om aan de in paragraaf 6.2.1 besproken EHRM-normen
te voldoen, dienen beperkingen op basis van het type procedure en de kwalificatie
daarvan te worden weggenomen. Pas wanneer de arbitragecommissie het verzoek
van de belastingplichtige volledig kan toetsen, zal arbitrageprocedure kunnen
worden beschouwd als een volwaardig beslechtingsinstrument.
In paragraaf 6.2.3 tot en met 6.2.5 is aandacht besteed aan aspecten van inrichting-
technische aard. De arbitrageprocedure bleek op verschillende terreinen onvoldoen-
de inzichtelijk voor partijen. Met de komst van de Europese Gedragscode en de
OESO-arbitrageregeling en de bijbehorende modelovereenkomst is een belangrijke
stap vooruit gemaakt. Niettemin blijven de nodige aspecten onbesproken waarvan
de belangrijkste zijn de termijn tot instelling van de arbitragecommissie en de
sanctionering indien die instelling niet tijdig geschiedt. Verder zou meer
aandacht moeten worden besteed aan de positie van de belastingplichtige ten
opzichte van de arbitragecommissie, in het bijzonder het recht tot verschoning
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en de geheimhoudingsplicht van de arbiters met name de leden-vertegen-
woordigers van de bij het geschil betrokken staten. De verdeling van de kosten
vormt onder het Verdrag Nederland-V.S. 1992 een heikel punt en leidt tot de
nodige rechtsonzekerheid.
In dit verband wil ik erop wijzen dat het bestaan van verschillende regelgevingen
op nationaal, bilateraal en multilateraal niveau de inzichtelijkheid van de toch al
complexe procedure geen goed doet. De regelingen vormen een onsamenhangend
geheel van richtlijnen, waarbij als gemene deler te ontwaren is dat de arbitrage-
procedure (vooralsnog) niet zelfstandig inzetbaar is en de standpunten van de
arbitragecommissie (en indirect van de staten) na afloop van de procedure niet
nader zijn te toetsen. De arbitrageregelingen vormen een lappendeken van over-
eenkomsten en verschillen en zijn voor de belastingplichtige alleen met des-
kundige hulp te doorgronden. Leidraden zoals opgenomen in het Nederlandse
besluit op het gebied van onderlinge overlegprocedures en de Europese Gedrags-
code en de OESO-modelovereenkomst bieden enerzijds duidelijkheid en aldus
meer zekerheid, anderzijds leiden zij tot extra onzekerheid gezien de veelheid aan
regelgeving en de aanwezige verschillen.
In licht van de voornoemde knelpunten zal de belastingplichtige bij aanvraag van
onderling overleg en (indirect) van arbitrage zijn slagingskansen zorgvuldig dienen
te wegen. Deze belangafweging ziet niet slechts op potentiële weigeringsgronden,
maar tevens op de belemmeringen van het interne proces. Deze afweging zal op
een zo vroeg mogelijk moment dienen plaats te vinden, dat wil zeggen voordat de
nationale rechtsmiddelen zijn benut dan wel daarvan afstand is gedaan en het
procedureel traject dus nog geheel openligt. Deze positiebepaling zal bij voorkeur
geschieden in overleg met de bevoegde autoriteit van de woonstaat. Zowel over-
heden als belastingplichtigen zullen bij een zodanige, gezamenlijke aanpak gebaat
zijn. Staten omdat zij belastingplichtigen tijdig kunnen voorlichten omtrent de
toepasselijke regelgevingen en de ervaringen die zij met de procedure en met de
andere staat hebben. Onnodig werk kan aldus worden voorkomen. Staten zullen in
deze besprekingen wel de nodige tijd en mankracht moeten investeren. Op de
lange duur zal dit overleg evenwel zijn vruchten afwerpen, doordat de transfer
pricing praktijk beter geïnformeerd raakt, derhalve minder (frequent) voorbespre-
kingen benodigd zijn en minder ongerede verzoeken binnenkomen. Belasting-
plichtigen zijn op hun beurt bij een vooroverleg gebaat, daar zij gedegen
begeleiding verkrijgen en minder tijd en middelen kwijt zullen zijn. Een voortijdig
overleg zal tevens een positief effect hebben op de het vervolg van de procedure.
De standpunten van partijen kunnen vooraf worden bepaald.
6.3 Onafhankelijke en onpartijdige berechting
6.3.1 Algemeen
De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de berechting is zijdelings aan bod
gekomen bij de toetsing van de arbitrageprocedure aan het eerste criterium, te
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weten de rechtvaardige toegang tot de procedure. In paragraaf 6.2.2.3 is de
beoordelingsvrijheid van de leden van de arbitragecommissie onderzocht als
zijnde ‘rechters’ in het transfer pricing geschil. Hierbij bleek dat de positie van
de arbiters en daarmede het uiteindelijke oordeel van de commissie op verschil-
lende manieren door de bij het geschil betrokken staten kan worden beïnvloed. Zo
is het type arbitrage van belang voor de reikwijdte van het proces c.q. de mate
waarin het arbiters vrijstaat de zaak te onderzoeken. Beslissend is hetgeen de
staten op verdragsrechtelijk niveau hieromtrent met elkaar overeenkomen. De
invloed van de staten betreft echter niet alleen het type arbitrage, en aldus de
materiële beoordeling van het geschil, maar heeft tevens betrekking op de
uiteindelijke vormgeving van het proces (denk aan de instelling van de arbitrage-
commissie, de werkwijze van de commissie, de opbouw van het uit te brengen
advies, de mogelijkheid tot het nemen van een vervangend besluit door de staten).
Afhankelijk van het toepasselijke verdrag zullen de staten minder dan wel meer
invloed kunnen uitoefenen op de reikwijdte en de vormgeving van het proces.
Naarmate staten meer invloed hebben op de invulling van de arbitrageprocedure,
zal het beeld dat procespartijen (lees: de belastingplichtigen) van de arbiters
krijgen gekleurder zijn. Het is immers de staat, mede partij en belanghebbende in
het geschil, die de procedure actief vormgeeft, en aan welke activiteit de be-
lastingplichtige geen tegenwicht kan bieden. De kwestie of de arbiters met deze
beïnvloeding door de staten inderdaad als vooringenomen dienen te worden
beschouwd, zal in de onderhavige paragraaf nader worden onderzocht. Hiertoe
zullen de arbitrageregelingen worden getoetst aan het beginsel van onafhankelijke
en onpartijdige berechting zoals neergelegd in artikel 6, lid 1, van het EVRM en
door het EHRM in zijn jurisprudentie uitgewerkt. Opgemerkt zij dat voor
een gedegen beoordeling de arbitrageprocedure in zijn geheel dient te worden
bezien, dat wil zeggen een toetsing aan de vereisten van een behoorlijk proces
tezamen (zie hierna par. 6.6). Indien een rechterlijke instantie niet aan (één van) de
vereisten van artikel 6, lid 1, van het EVRM voldoet, is de onrechtmatigheid van dat
college niet a priori gegeven. Wanneer in hoger beroep de misslagen kunnen
worden rechtgezet, kan daarmede alsnog zijn voldaan aan de vereisten van een
behoorlijk proces, mits deze hogere instantie voldoende toetsingsruimte heeft.82
In de onderhavige paragraaf ligt dan ook in het bijzonder de vraag voor of de in het
kader van het overlegmodel geconstateerde gebreken (zie hoofdstuk 5, par. 5.3)
met de arbitragecommissie als hoger beroepslichaam voldoende worden gecom-
penseerd.
Om tot een beantwoording van de bovenstaande vraagstukken te komen, zal in
paragraaf 6.3.2 allereerst aandacht worden besteed aan de onafhankelijkheid van
de arbitragecommissie. Het onafhankelijkheidsvereiste ziet op de verhouding
tussen de rechtsprekende instantie en de overige regeringsonderdelen; de rechts-
sprekende instantie dient onafhankelijk van de wetgevende en de uitvoerende
macht te kunnen optreden. Het vereiste valt in drie (institutionele) waarborgen
uiteen die gezamenlijk waken voor een inmenging in de rechtspraak van de
82. Zie EHRM 19 april 1994, nr. 16034/90, par. 44-55 (Van de Hurk/Nederland).
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uitvoerende macht hetzij de procespartijen (ook wel: de functionele onafhanke-
lijkheid).83 De waarborgen betreffen (i) de instelling van de rechterlijke instantie
(denk aan de aanwijzing van de rechters, de honorering en hun rechtspositie en de
totstandkoming van de procedureregels),84 (ii) de benoemingstermijn85 (denk aan
een formele bescherming tegen ontslag)86 , en (iii) het uitdragen van de schijn van
onafhankelijkheid (denk aan de uitoefening van verschillende functies door
rechters en de aanwezigheid van een gezagsverhouding tussen rechters en de
uitvoerende macht)87.
Voorts zal in paragraaf 6.3.3 de onpartijdigheid van de arbitragecommissie
worden onderzocht. Bij dit vereiste gaat het om de relatie tussen de rechterlijke
instantie en de procespartijen. Het EHRM heeft in zijn jurisprudentie de onpartij-
digheid opgesplitst in een subjectieve en objectieve variant. De subjectieve
onpartijdigheid van de rechter is in het geding, indien partijen de persoonlijke
overtuiging van de rechter in twijfel trekken en stellen dat de rechter niet in staat
is het geschil neutraal te benaderen. Subjectieve partijdigheid kan zijn gelegen in
de achtergrond en/of de mentaliteit van de rechter (persoonlijke vooringenomen-
heid). Zij is moeilijk aan te tonen en zal veelal slechts blijken uit de houding van de
rechter ter zitting dan wel uit zijn uitspraak.88 Een onpartijdig handelen van de
rechter wordt aangenomen totdat het tegendeel is bewezen.89 Een enkele stelling
van de procespartij is hiertoe onvoldoende; zij dient ten minste een begin van
83. Zie EHRM 22 juni 1989, nr. 11179/84, par. 30-36 (Langborger/Zweden), EHRM 28 september 1995,
nr. 14570/89, par. 41-46 (Procola/Luxemburg) en EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97, par. 58-79
(Morris/het Verenigd Koninkrijk).
84. Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 54-61 (Le Compte, Van Leuven en De
Meyere/België), EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 27-33 (Piersack/België), EHRM 28 juni
1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 77-85 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
22 oktober 1984, nr. 8790/79, par. 36-42 (Sramek/Oostenrijk), EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/
80, par. 38-43 (Benthem/Nederland), EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81,
9266/81, 9313/81, 9405/81, par. 200-202 (Lithgow en anderen/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
29 april 1988, nr. 10328/83, par. 63-67 (Belilos/Zwitserland), EHRM 27 augustus 1991, nr. 13057/
87, par. 36-42 (Demicoli/Malta) en EHRM 19 april 1994, nr. 16034/90, par. 44-55 (Van den Hurk/
Nederland).
85. Zie EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, par. 95 (Ringeisen/Oostenrijk), EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/
75 en 7238/75, par. 57 (Le Compte, Van Leuven en De Meyere/België), EHRM 28 juni 1984,
nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 80 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 22 oktober
1984, nr. 8790/79, par. 36-42 (Sramek/Oostenrijk), EHRM 23 april 1987, nr. 9273/81, par. 34-41
(Ettl en anderen/Oostenrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83, par. 63-67 (Belilos/
Zwitserland).
86. Zie EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, par. 30 (Engel en
anderen/Nederland) en EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 80 (Campbell en Fell/
het Verenigd Koninkrijk).
87. Zie EHRM 17 januari 1970, nr. 2689/65, par. 31 (Delcourt/België), EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77
en 7878/77, par. 81 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/
83, par. 67 (Belilos/Zwitserland).
88. Zie EHRM 10 juni 1996, nr. 22399/93, par. 31 en 32 (Pullar/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
25 februari 1997, nr. 22299/93, par. 44 (Gregory/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 9 mei 2000,
nr. 34129/96, par. 25 en 26 (Sander/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98,
39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 195 (Kleyn en anderen/Nederland) en EHRM 27 januari 2004,
nr. 73797/01, par. 38-42 (Kyprianou/Cyprus).
89. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 30 (Piersack/België), EHRM 10 februari 1983,
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bewijs aan te dragen.90 Objectieve partijdigheid van de rechter veronderstelt dat
uit de organisatie en/of de compositie van de rechterlijke instantie een gerecht-
vaardigde twijfel volgt.91 Zij kan op haar beurt zijn gelegen in de rol die de rechter
in een eerder proces heeft vervuld, andere functies die de rechter vervult of heeft
vervuld (feitelijke afhankelijkheid/bevangenheid: bijvoorbeeld vermenging van
zaaks- met eigen belangen), de samenstelling van het rechterlijk college (met
name de rol en invloed van de voorzitter) en de relatie van de rechter met (één
van) de procespartijen (psychologische afhankelijkheid: familiale, vriendschappe-
lijke en/of geldelijke belangen). Zoals uit de opsomming volgt, bestaat tussen het
criterium onafhankelijkheid, in het bijzonder de institutionele waarborg inzake
een schijn van onafhankelijkheid, en objectieve onpartijdigheid enige overlap. Uit
de EHRM-rechtspraak volgt dat het soms lastig is de criteria van elkaar te
onderscheiden.92 Ik heb derhalve ervoor gekozen de institutionele waarborg
inzake een schijn van onafhankelijkheid te bespreken in het kader van het vereiste
van onpartijdigheid om zo een doublure te voorkomen. Het zij evenwel gezegd dat
ook de andere institutionele waarborgen enige overlap vertonen, voornamelijk
met betrekking tot de uitoefening van meerdere functies door rechters.
Paragraaf 6.3.4 zal afsluiten met een evaluatie.
6.3.2 Onafhankelijkheid van de arbitragecommissie
6.3.2.1 Inleiding
Artikel 6, lid 1, van het EVRM waarborgt de behandeling van een zaak door een
onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie.93 Hieraan ligt ten grondslag
dat de oordeelsvorming bij het nemen van rechtsbeslissingen op een zo zuiver
mogelijke leest dient te geschieden waarmede het vertrouwen in de rechtspraak
nrs. 7299/75, 7496/76, par. 32 (Albert en Le Compte/België), EHRM 24 mei 1989, nr. 10486/83,
par. 45-47 (Hauschildt/Denemarken), EHRM 25 juni 1992, nr. 13778/88, par. 49 (Thorgeir
Thorgeirson/IJsland), EHRM 24 februari 1993, nr. 14396/88, par. 28 (Fey/Oostenrijk) en EHRM
22 april 1994, nr. 15651/89, par. 33 (Saraiva de Carvalho/Portugal).
90. Zie EHRM 29 mei 1986, nr. 9384/81, par. 91 (Deumeland/Duitsland) en EHRM 10 juni 1996,
nr. 22399/93, par. 37-41 (Pullar/het Verenigd Koninkrijk).
91. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 31 (Piersack/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/
80, par. 30 (De Cubber/België), EHRM 22 april 1994, nr. 15651/89, par. 35 (Saraiva de Carvalho/
Portugal), EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97, par. 58 (Morris/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98, 39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 191 (Kleyn en anderen/
Nederland).
92. Zie EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 85 (Campbell en Fell/het Verenigd
Koninkrijk), EHRM 25 februari 1997, nr. 22107/93, par. 73 (Findlay/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 19 juni 1998, nr. 22678/93, par. 65 (Incal/Turkije).
93. Artikel 14 van het IVBPR heeft iets een bredere reikwijdte. Dit artikel bepaalt tevens dat de
rechter bevoegd moet zijn van het voorliggende geschil kennis te nemen. Vergelijk M.W.C.
Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces (diss., Fiscale Monografieën
nr. 66), Kluwer, Deventer 2002, blz. 187.
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wordt bestendigd.94 De vereisten van onafhankelijkheid en onpartijdigheid be-
waken ieder een apart deel van die oordeelsvorming. Het vereiste van onafhanke-
lijkheid ziet in wezen op het proces dat aan de behandeling van het geschil
voorafgaat; het waakt over de formele vereisten waaraan (de totstandkoming van)
de rechtsprekende instantie moet voldoen. Dit vereiste vertegenwoordigt als
zodanig meer de inrichtingstechnische kant van de behoorlijkheidsnorm. Het
vereiste van onpartijdigheid vertegenwoordigt daarentegen meer de normatieve
kant, te weten de persoonlijke voorkeuren van de rechters (in het bijzonder: de
mate waarin zaaks- en eigen belangen vermengen en in hoeverre die vermenging
acceptabel is), welke problematiek veelal meer aanleiding tot discussie geeft.
Alvorens hieraan toe te komen, zal in de komende paragrafen allereerst het
vereiste van onafhankelijkheid nader worden bezien.
Uit de EHRM-jurisprudentie zijn verschillende institutionele vereisten af te
leiden waaraan een rechtsprekende instantie minimaal dient te voldoen, wil
sprake zijn van een onafhankelijk orgaan. Deze basisvereisten waarborgen een
rechtens juiste en objectieve wijze van rechtspreken, hetgeen ten goede komt van
het rechtsvertrouwen en de rechtszekerheid. Indien een instantie een zodanige
grondslag ontbeert, kan twijfel ontstaan omtrent de competentie van de rechters
en de houdbaarheid van de gedane uitspraken. Een instantie zal nimmer direct
gediskwalificeerd zijn wegens het ontbreken van één van de institutionele waar-
borgen. Voor een gedegen beoordeling van het onafhankelijk en onpartijdig
karakter van de rechtspraak, dient de procedure steeds in zijn geheel te worden
bezien, waarbij tevens rekening wordt gehouden met de mogelijkheid van hoger
beroep. Een ontbreken van één van de waarborgen vormt niettemin een aanwij-
zing dat sprake kan zijn van een schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM.
6.3.2.2 Institutionele waarborgen
De institutionele waarborgen die een rechtsprekend college zijn structuur geven
en de onafhankelijkheid daarvan bewaken, zijn in paragraaf 6.3.1 opgesomd. Het
betreft achtereenvolgens de instelling van het college en de samenstelling daarvan,
de benoemingstermijn van de verschillende leden van het college en de schijn van
onafhankelijkheid die door de leden wordt uitgedragen. Laatstgenoemde waarborg
zal in paragraaf 6.3.3 aan bod komen in het kader van de onpartijdigheid van het
college. De overige waarborgen zullen in de paragrafen 6.3.2.2.2 en 6.3.2.2.3
achtereenvolgens worden besproken. Deze bespreking vindt plaats in het licht
van de gewezen EHRM-jurisprudentie. Onderzocht wordt hoe de institutionele
waarden door het EHRM zijn uitgelegd en de wijze waarop die uitlegging ten
opzichte van de arbitrageprocedure toepassing vindt.
Alvorens met de bespreking van de institutionele waarborgen aan te vangen, zal ik
ter inzicht een uitstap maken naar het begrip ‘tribunal’ van artikel 6, lid 1, van het
EVRM. In het kader van het overlegmodel was aanstonds duidelijk dat het
94. Vergelijk B.W.N. de Waard, Beginselen van behoorlijke rechtspleging met name in het administratief
procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 330.
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ontworpen format nimmer binnen het raamwerk van het traditionele gerechtelijke
systeem zal passen (zie hoofdstuk 5, par. 5.1). Hiervoor draagt het model te veel
een onderhandelingskarakter en is het te vrijblijvend van aard. De algehele
afwezigheid van een onafhankelijke derde in het overlegorgaan maakt dat deze
procedure is verworden tot een proces tussen overheden dat als voorprocedure
voor internationale arbitrage functioneert. Een en ander lijkt anders te liggen ter
zake van de arbitrageprocedure. Ook deze procedure maakt geen deel uit van het
traditionele gerechtelijke systeem. De wijze van totstandkoming en de vormgeving
van de arbitragecommissie, waaraan tevens onafhankelijke derden deelnemen,
maken evenwel dat het begrip ‘tribunal’ dichter wordt genaderd. In dit licht is het
interessant om te bezien in hoeverre de arbitragecommissie naar EHRM-normen
voor die kwalificatie in aanmerking komt (zie par. 6.3.2.2.1) en in hoeverre deze
kwalificatie van invloed is op het in paragraaf 6.6 te bepalen externe functioneren
van deze procedure.
6.3.2.2.1 Referentiekader: het begrip ‘tribunal’ van artikel 6, lid 1, EVRM
In hoofdstuk 4 is geconstateerd dat de arbitragecommissie in transfer pricing
geschillen geen gerecht is in de traditionele zin van het woord. Een ‘tribunal’ in de
zin van artikel 6, lid 1, van het EVRM behoeft evenwel geen instantie te zijn die
volgens het nationale recht tot de rechtsmiddelen behoort.95 Van doorslaggevend
belang is of de organisatie en het functioneren daarvan een wettelijke basis kent.
Een zodanige totstandkoming maakt dat de rechtspraak in een democratische
maatschappij niet wordt overgelaten aan het beleid van de uitvoerende macht,
maar wordt gereguleerd door de wet.96 In transfer pricing geschillen vindt de
arbitragecommissie haar legitimatie in het toepasselijke verdrag dat door het
parlement van de betrokken staten bij wet is goedgekeurd. De instelling van de
commissie voldoet aldus aan het principe van artikel 6, lid 1, van het EVRM.
De vraag rijst evenwel tot waar die legitimatie reikt. Met andere woorden: tot in
welke fase van vormgeving van de arbitrageprocedure worden de procedureregels
nog gerechtvaardigd door de parlementaire goedkeuring van dit initiële wetsvoor-
stel? Democratische legitimatie vraagt niet dat elk detail van de rechtspraak dient
te worden opgenomen in een wet (in formele zin). Alleen de basisregels dienen
wettelijk te zijn vastgelegd. Bepaalde zaken mogen worden gedelegeerd aan de
uitvoerder van de wet onder de voorwaarde van de mogelijkheid van een hoger
beroep ter voorkoming van illegale of arbitraire rechtspraak.97 Deze uitgangs-
punten vertalend naar de onderhavige problematiek dient derhalve te worden
onderzocht in hoeverre de door de Europese Unie en de OESO en de bevoegde
autoriteiten van de verdragstaten gegeven interpretaties van de basisregels zoals
neergelegd in de verdragen vorenbedoelde legitimatie kunnen wegdragen. Het-
zelfde heeft te gelden voor het advies dat de arbitragecommissie uitbrengt, waarbij
95. Zie EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 76 (Campbell en Fell/het Verenigd
Koninkrijk) en EHRM 9 november 2006, nr. 30003/02 (Stojakovic/Oostenrijk).
96. Zie ECRM 18 december 1980, nrs. 8603/79, 8722/79, 8723/79, 8729/79, par. 222 (Crociani
en anderen/Italië), EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75, 7238/75, par. 56 (Le Compte, Van Leuven
en De Meyere/België).
97. Zie ECRM 12 oktober 1978, nr. 7360/76 (Zand/Oostenrijk).
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tevens de mogelijkheid van hoger beroep in ogenschouw moet worden genomen.
De mogelijkheid van een hoger beroep zal ik in paragraaf 6.6 nader bezien. Voor nu
volstaat de constatering dat de wijze van totstandkoming van de arbitrageproce-
dure en zo ook van de commissie – namelijk op basis van een democratisch
gelegitimeerd bilateraal hetzij multilateraal verdrag – in beginsel voldoet aan
artikel 6, lid 1, van het EVRM en dat dit aspect geen problemen oplevert.
De arbitragecommissie verschilt naast haar grondslag ook in andere aspecten van
het traditionele gerecht. Ten eerste wordt de commissie bij transfer pricing
geschillen telkenmale opnieuw ingesteld. Er bestaat, in tegenstelling tot de
traditionele gerechten doch ook ten opzichte van de arbitrage-instituten (zie
hoofdstuk 7, par. 7.5), geen vast lichaam dat recht spreekt aan de hand van
vaststaande procedureregels. Het proces wordt steeds opnieuw vormgegeven.
Opgemerkt zij bovendien dat de arbitragecommissie niet per definitie uit profes-
sionele rechters zal bestaan. De leden van de commissie zijn doorgaans vertegen-
woordigers van de bevoegde autoriteiten van de staten en één of meer
onafhankelijke arbiters die mede een andere hoofdfunctie uitoefenen. Het tweede
verschil ten opzichte van de traditionele rechtspraak betreft dan ook deze
combinatie van functies.
Genoemde verschillen met de traditionele rechtspraak betekenen niet dat niet
kan worden gesproken van een ‘tribunal’ in de zin van artikel 6 van het EVRM.
Een rechterlijke instantie, beter gezegd de leden daarvan mogen meerdere taken
naast elkaar uitvoeren, dat wil zeggen op bestuurlijk, regelgevend, adviserend
en/of rechtsprekend vlak. Deze combinatie van functies behoeft niet eraan in de
weg te staan dat sprake is van een rechterlijke instantie (zie hierna par. 6.3.3).98
Ook het feit dat een lichaam in het leven is geroepen voor een beperkt aantal
zaken is op grond van artikel 6 van het EVRM toegestaan.99 Het EHRM huldigt de
autonome opvatting dat iedere instantie die rechtspreekt, moet voldoen aan
de vereisten van artikel 6 van het EVRM. Deze vereisten zijn evenwel voor enige
versoepeling vatbaar, mits wordt voldaan aan de institutionele waarborgen en de
rechter over de mogelijkheid beschikt het geschil volledig te toetsen en een voor
alle partijen bindende uitspraak te doen. De toetsingsmogelijkheden van de
arbitragecommissie, in het bijzonder het vraagstuk of sprake is van een zoge-
noemde ‘full jurisdiction’, is in paragraaf 6.2.2.3 bij de bepaling van de positie
van de arbitragecommissie aan de orde geweest. De hiervoor genoemde institu-
tionele voorwaarden en de rechtskracht van de beslissing dienen nog te worden
onderzocht. Ik zal beginnen met de instelling van de arbitragecommissie.
6.3.2.2.2 Instelling en samenstelling van de arbitragecommissie
In deze paragraaf komt de institutionele waarborg betreffende de instelling van een
rechtsprekend college aan de orde. Deze waarborg valt in een drietal onderdelen
98. Zie EHRM 30 november 1987, nr. 8950/80, par. 50 (H./België).
99. Zie EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405/81,
par. 201 (Lithgow en anderen/het Verenigd Koninkrijk).
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uiteen. Het betreft de aanwijzing van de leden, de honorering en hun rechtspositie en
de totstandkoming van de procedureregels die het college dient na te leven.
De wijze waarop de leden van de arbitragecommissie worden aangewezen, zal in
principe per transfer pricing geschil dienen te worden bezien. Aangezien geen
sprake is van een vast rechtsprekend lichaam, zal van geval tot geval moeten
worden bepaald of sprake is van een schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM.
Desondanks zijn hoofdlijnen te ontwaren op grond waarvan de arbitragecommis-
sie in een Europese dan wel een andere internationale setting totstandkomt. Bij de
behandeling van de arbitrageprocedure in hoofdstuk 4 zijn de verschillende
procedurele fasen besproken, waaronder de instelling van de arbitragecommissie.
Ik zal deze fase alhier nader analyseren aan de hand van EHRM-normen en het
beleid van de Europese Unie en de OESO in dezen. In het Verdrag Nederland-V.S.
1992 is niet veel geregeld omtrent de aanwijzing van de leden van de commissie.
Voor zover aanwezig zal ik deze regelgeving echter mede toetsen.
De aanwijzing van de leden van een rechterlijke instantie mag naar EHRM-normen
niet worden beïnvloed door oneigenlijke motieven, dat wil zeggen motieven die
een bepaalde invloed op de uitkomst van het geschil veronderstellen.100 /101 Het
lichaam dat benoemt, moet geen invloed kunnen uitoefenen op het functioneren
van de rechter. Een nauwe band tussen de uitvoerende macht en de rechterlijke
instantie (denk aan de benoeming van één of meer van zijn ambtenaren door een
minister die partij is in het geding) kan in strijd zijn met de eis van onafhankelijk-
heid. Dit behoeft evenwel niet altijd het geval te zijn; immer zal dienen te worden
gekeken naar het geheel aan omstandigheden, zoals de samenstelling van het
college, de selectiecriteria van de leden, de gebondenheid van het college aan het
standpunt van het betreffende ministerie en de betrokkenheid van een onafhanke-
lijke derde(n) bij die benoeming.102 In de eerste plaats dient aldus te worden
bepaald door welke instantie(s) de leden van de arbitragecommissie worden
benoemd en of de wijze van benoeming reden vormt om aan de onafhankelijkheid
van de commissie te twijfelen.
Het initiatief tot instelling van de arbitragecommissie ligt bij de bevoegde auto-
riteiten van de bij het transfer pricing geschil betrokken staten. De autoriteiten
dienen bij een falend onderling overleg de benoemingsprocedure zo spoedig
mogelijk aan te vangen. Afhankelijk van het toepasselijke verdrag zal het initiatief
bij één staat dan wel bij beide staten liggen. In dit kader is van belang om te
bepalen of aan de benoeming enige tijdslimiet en sanctionering bij een overschrij-
ding daarvan is verbonden. Er kan namelijk sprake zijn van een verschuiving van
100. Zie ECRM 12 oktober 1978, nr. 7360/76, par. 80 (Zand/Oostenrijk).
101. Gedacht kan worden aan het aanwijzen van rechters met een bepaalde politieke overtuiging. Zie
ECRM 18 december 1980, nrs. 8603/79, 8722/79, 8723/79, 8729/79, par. 222 (Crociani en
anderen/Italië).
102. Zie EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405/81,
par. 202 (Lithgow en anderen/het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83,
par. 66 (Belilos/Zwitserland).
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bevoegdheden, indien de gestelde termijn niet wordt gehaald in de zin dat een
ander instituut c.q. andere persoon verantwoordelijk wordt voor de instelling van
de commissie (zie de arbitrageregeling van de OESO). Ik zal de verdragen nader
bezien.
In artikel 7, lid 1, van het Europese Arbitrageverdrag is bepaald dat indien de
bevoegde autoriteiten na twee jaren van onderling overleg niet tot een oplossing
zijn gekomen, zij een arbitragecommissie dienen op te richten. Uit de tekst van het
artikel lijkt te volgen dat beide staten bij de instelling van de commissie zijn
betrokken en evenveel invloed uitoefenen op de keuze van de leden. De bij het
verdrag behorende Gedragscode duidt er evenwel op dat veeleer sprake is van een
eenzijdige handeling:
‘7.2 Establishment of the advisory commission
(a) Unless otherwise agreed between the Member States concerned, the
Member State that issued the first tax assessment notice, i.e. final decision
of the tax administration on the additional income, or equivalent which
results, or is likely to result, in double taxation within the meaning of
Article 1 of the Arbitration Convention, takes the initiative for the esta-
blishment of the advisory commission and arranges for its meetings, in
agreement with the other Member State(s). (…)’
Alhoewel ogenschijnlijk sprake is van enige inconsistentie in de regelgeving, dient
zij naar ik meen zo te worden gelezen dat de totstandkoming van de commissie
een proces is waarbij beide staten in gelijke mate zijn betrokken. Om te voorkomen
dat dit proces niet voortijdig strandt, de ene staat op de andere blijft wachten,
wordt het initiatief tot de start daarvan gelegd bij de staat die de primaire
verrekenprijscorrectie heeft getroffen. Het betreft slechts een praktische regeling;
de andere staat komt in gelijke mate aan bod bij de instelling van de commissie. Dit
past ook in het beeld dat door artikel 9 van het verdrag wordt uitgedragen,
namelijk dat elke bevoegde autoriteit twee vertegenwoordigers dient aan te wijzen
(welk aantal in onderling overleg kan worden beperkt tot één) waarna in onder-
linge overeenstemming nog een even aantal onafhankelijke personen door die-
zelfde autoriteiten wordt aangewezen. De vertegenwoordigers en de
onafhankelijke personen wijzen op hun beurt de voorzitter aan (zie voor de
benoemingsprocedure hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.1).
Al met al zijn het dus de staten tezamen die een beslissende invloed hebben op de
vormgeving van de arbitragecommissie. Alle leden worden direct hetzij indirect
(de voorzitter) door de daartoe bevoegde afdelingen van de ministeries (in
Nederland: de directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie van Finan-
ciën) gekozen. Deze manier van aanwijzing van de leden maakt de commissie in
potentie minder onafhankelijk, zij het dat – zo we uit de EHRM-jurisprudentie
hebben kunnen afleiden – dit niet direct het geval behoeft te zijn. Ik wil in dit
verband wijzen op de opbouw van de arbitragecommissie, in het bijzonder de
mate van objectiviteit die door de aanwezigheid van leden met verschillende
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achtergrond in de commissie en haar uiteindelijke advies wordt gebracht.
De arbitragecommissie kan in meerderheid bestaan uit ambtenaren van de
bevoegde autoriteiten, indien gekozen wordt voor twee vertegenwoordigers per
staat en drie onafhankelijke personen (inclusief de voorzitter). De samenstelling
van de arbitragecommissie kan evenwel ook anders uitpakken. Zo kan de com-
missie onder de regeling van het Arbitrageverdrag bestaan uit slechts één verte-
genwoordiger per staat en drie onafhankelijke personen, waarbij de
vertegenwoordigers van de staten in de minderheid zijn.103 De samenstelling en
daaruit voortvloeiende mate van objectiviteit van de commissie zal derhalve per
geval dienen te worden bepaald. Indien sprake is van een meerderheid aan
ambtenaren van de bevoegde autoriteiten lijkt een schijn van afhankelijkheid
aanwezig, gezien het feit dat zij door de staten zijn aangewezen en uitdrukkelijk
als hun vertegenwoordigers in internationale arbitrage gelden. De benaming van
de overige leden als zijnde ‘onafhankelijke personen’ doet eveneens vermoeden
dat de vertegenwoordigers van de staten niet als (geheel) onafhankelijk zijn te
beschouwen. In hoofdstuk 5, paragraaf 5.3, is reeds opgemerkt dat de staten in de
onderlinge overlegprocedure als partijen en belanghebbenden in dit proces en als
deelnemers aan de ‘rechtspraak’ zich in een hybride positie bevinden. Bij het
overlegmodel kon dit worden verklaard vanuit de omstandigheid dat de staten als
vertegenwoordigers van de belastingplichtigen gelden. Van die vertegenwoordi-
ging is in de arbitrageprocedure echter niet langer sprake. De staat (lees: de
ambtenaren van de bevoegde autoriteiten) vertegenwoordigt nu vooreerst het
eigen belang en zal vanuit die positie invloed uitoefenen op de vormgeving en de
uitkomst van het proces. Voor deze positie is bewust gekozen opdat staten,
alhoewel sprake is van een verdergaande vorm van beslechting dan bij het
overlegmodel, hun soevereiniteit (groten)deels bewaren. In de loop der jaren is
de houding van de staten enigszins veranderd, zij het dat ook de huidige regel-
gevingen de staten nog steeds belangrijke handvatten toekennen.
De invloed van de staten met betrekking tot de benoeming van leden van de
arbitragecommissie zorgt ervoor dat een schijn van afhankelijkheid ontstaat.
Alhoewel de arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag, in tegenstelling
tot die van het OESO-modelverdrag, niet uitgaat van de verlengstukgedachte (lees:
een voortzetting van de onderlinge overlegprocedure) en de arbitrageprocedure
meer zelfstandig benadert, kan worden betwijfeld of de staten hiermede ook de
totstandkoming van een onafhankelijk ‘tribunal’ in de zin van artikel 6, lid 1, van
het EVRM hebben beoogd. Het antwoord op die vraag, dat naar ik vermoed
negatief luidt, is evenwel niet van belang. Van belang is of met de arbitragepro-
cedure in wezen een juridische procedure is geschapen, welke vraag ik in
paragraaf 6.1 bevestigend heb beantwoord. Hiervan uitgaande is de invloed die
de staten op de benoeming uitoefenen in strijd met de onafhankelijkheid en als
103. Het uitgangspunt is evenwel de deelname van twee vertegenwoordigers per staat. De uitzonde-
ringsregel van één vertegenwoordiger per staat lijkt met name te zijn bedoeld voor de situatie dat
een staat beschikt over onvoldoende personeel met kennis en ervaring op het gebied van transfer
pricing. Zie M. Markham, The Resolution of Transfer Pricing Disputes through Arbitration,
International Tax Review 2005/33, nr. 2, blz. 70.
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zodanig ontoelaatbaar. Staten zouden in het uiterste geval de uitkomst van de
procedure kunnen beïnvloeden door de voormelde vertegenwoordigers als uit-
voerders van de ministeries te laten functioneren (denk aan het op reguliere wijze
rapporteren van de ontwikkelingen), dan wel de onafhankelijke personen zorg-
vuldig kunnen selecteren op professionele achtergrond en persoonlijke voorkeu-
ren (denk aan oud-medewerkers van de ministeries). Uiteraard dienen wij uit te
gaan van de professionaliteit en een rechtvaardig en objectief handelen van
de bevoegde autoriteiten. Het is op grond van de EHRM-jurisprudentie echter de
impressie naar buiten die telt. Het onafhankelijk karakter is met de aanwijzing van
de leden evenwel nog niet verloren. Het individuele geval waarin sprake is van een
evenredige vertegenwoordiging of liever een oververtegenwoordiging van onaf-
hankelijke personen in de commissie kan wellicht toch de goedkeuring weg-
dragen. Bovendien dient te worden gekeken naar de bijkomende voorwaarden
zoals de selectiecriteria, de (mate van) gebondenheid aan het standpunt van het
betreffende ministerie en de betrokkenheid van onafhankelijke derden bij de
benoeming. Alvorens deze voorwaarden te onderzoeken, wil ik de hiervoor be-
sproken benoemingsprocedure van het Europese Arbitrageverdrag vergelijken met
die van de arbitrageregelingen van het OESO-modelverdrag (1992-2008) en het
Verdrag Nederland-V.S. 1992.
De benoemingsprocedure van het Verdrag met de Verenigde Staten biedt weinig
nieuws. Deze procedure is qua insteek vergelijkbaar met die van het Europese
Arbitrageverdrag, zij het dat de arbitragecommissie een minimumaantal van drie
leden kent waarvan minimaal twee vertegenwoordigers van de staten
(zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.2). Met deze onderverdeling lijkt de invloed van de
onafhankelijke leden sterk beperkt en de onafhankelijkheid van de commissie
verder uit zicht te verdwijnen. Indien evenwel de situatie zich voordoet dat
de vertegenwoordigers van de staten sterk tegengestelde standpunten innemen
en elkaar niet wensen te naderen, zal de derde arbiter in een sleutelpositie komen
te verkeren. Deze onafhankelijke derde zal immers het belang van de ene dan wel
van de andere staat de doorslag kunnen geven hetzij ervoor kunnen kiezen de
middenweg te bewandelen, mits de door hem voorgestane oplossing tot een arm’s
length verdeling leidt. In zoverre biedt deze samenstelling van de arbitragecom-
missie wel weer voordelen, dit is echter afhankelijk van de standpunten van de
betrokken staten en de mate waarin hun belangen met elkaar in strijd zijn.
Ook in de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) is de
instelling van de commissie in handen van de bevoegde autoriteiten van de bij
het geschil betrokken staten, zij het dat er drie belangrijke verschillen zijn met de
benoemingsprocedure van het Europese Arbitrageverdrag. Ten eerste behoeft de
arbitragecommissie niet te bestaan uit vertegenwoordigers van de bevoegde
autoriteiten: paragraaf 15 van de modelovereenkomst bij artikel 25, lid 5, van
het modelverdrag noemt slechts de term ‘arbitrator’. De benoeming van vertegen-
woordigers wordt wel aanbevolen gezien hun expertise en kennis. Hoogstwaar-
schijnlijk zullen de landen aan die suggestie ook gehoor geven, waarmede dit
voordeel dan teniet wordt gedaan. Voorts wordt de bevoegdheid tot aanwijzing
389
Onafhankelijke en onpartijdige berechting 6.3.2
van de leden van de staten verschoven naar een derde onafhankelijke partij,
ingeval de staten niet aan de voor die aanwijzing in de arbitrageregeling gestelde
termijn voldoen. Tot slot bestaat de arbitragecommissie, net als in het Verdrag met
de Verenigde Staten, uit slechts drie leden (met de nuancering dat het Verdrag
Nederland-V.S. 1992 spreekt van een minimum van drie leden), waarvan hoogst-
waarschijnlijk twee vertegenwoordigers van de staten, een welke samenstelling
een negatieve impressie op de buitenwacht zal maken. Ik schrijf expliciet ‘moge-
lijk’, daar indien de bevoegdheid tot aanwijzing na overschrijding van de benoe-
mingstermijn van de staten verschuift naar een derde persoon, deze impressie
vermoedelijk zal zijn weggenomen. Ter verduidelijking zal ik de betreffende
regelgeving citeren, te weten paragraaf 5 van de modelovereenkomst bij artikel 25,
lid 5, van het OESO-modelverdrag 2008 (zie ook hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.1):
‘5. Selection of the arbitrators.
Within three months after the Terms of Reference have been received by the
person who made the request for arbitration or, where paragraph 4 applies
within four months after the request for arbitration has been received by both
competent authorities, the competent authorities shall each appoint one
arbitrator. Within two months of the latter appointment, the arbitrators so
appointed will appoint a third arbitrator who will function as Chair. If any
appointment is not made within the required time period, the arbitrator(s) not
yet appointed shall be appointed by the Director of the OECD Centre for Tax
Policy and Administration within 10 days of receiving a request to that effect
from the person who made the request for arbitration. The same procedure
shall apply with the necessary adaptations if for any reason it is necessary to
replace an arbitrator after the arbitral process has begun. (…)’
Als nadeel ten opzichte van het Europese Arbitrageverdrag kan, net als bij de
arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992, worden genoemd dat
de arbitragecommissie uit een klein aantal leden bestaat met een potentiële
meerderheid aan vertegenwoordigers van de staten. Daar staat tegenover dat
indien de staten niet aan hun plicht voldoen, de aanwijzingsbevoegdheid zo
gezegd wordt verschoven naar de directeur van de afdeling belastingpolitiek en
-administratie van de OESO, wat de schijn van afhankelijkheid sterk zal doen
afnemen. Een onafhankelijke derde wordt alsdan niet slechts bij de instelling van
de arbitragecommissie betrokken in de zin dat hij (mede) de voorzitter kiest
(vergelijk artikel 9, lid 5, Arbitrageverdrag), maar deze persoon neemt de gehele
aanstelling voor zijn rekening. De directeur geldt internationaal als een vooraan-
staand persoon die boven de partijen staat. De OESO is immers een staten
overkoepelend orgaan. Wellicht dat deze verschuiving van de aanwijzingsbe-
voegdheid dan ook permanent als oplossing zou moeten dienen (zie hierna
hoofdstuk 7, par. 7.4 en 7.5). Onduidelijk is echter wel op basis van welke criteria
de directeur de leden kiest. Deze criteria worden in het verdrag niet belicht (zie
hierna de selectiecriteria van de leden van de arbitragecommissie).
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Uit het vorenstaande volgt dat de arbitragecommissie afhankelijk van haar samen-
stelling, het aantal vertegenwoordigers van de staten en het aantal onafhankelijke
personen, in mindere dan wel in meerdere mate een schijn van afhankelijkheid
uitdraagt. Daarenboven maakt het feit dat het initiatief tot de instelling van de
commissie bij de betrokken staten ligt en zij direct hetzij indirect de samenstelling
daarvan beïnvloeden, de totstandkoming sterk kleurt. Bedoelde schijn zou kunnen
worden tegengegaan door de aanwijzingsbevoegdheid aan een onafhankelijke
persoon toe te kennen. De vraag rijst of een dergelijke verschuiving in alle gevallen
ook echt benodigd zal zijn. Afhankelijk van het aantal onafhankelijke leden van de
commissie zal door hen minder danwel meer tegenwicht kunnenworden geboden
aan het oordeel van de vertegenwoordigers van de staten. Hierbij zij wel opge-
merkt dat naarmate het aantal leden van de arbitragecommissie toeneemt, de
werkbaarheid van de commissie zal afnemen en de procedure potentieel langer zal
duren.104 Immers, hoe meer mensen hoe meer meningen. Het is dan ook zaak met
betrekking tot de samenstelling van de commissie een evenwicht te vinden tussen
een situatie waarin belastingplichtigen voldoende vertrouwen hebben in de leden
van de commissie en het aantal werkbaar blijft. Hierbij denk ik in geval van de
zogenoemde ‘all-in’ arbitrage (integrale toetsing van het geschil zoals gebruikelijk
in het Europese Arbitrageverdrag) aan een ledenaantal van vijf personen, dat wil
zeggen twee leden – vertegenwoordigers van de staten, twee onafhankelijke leden
en een onafhankelijke voorzitter (vergelijk artikel 9 Arbitrageverdrag), waarbij de
onafhankelijke leden in de meerderheid zijn en door het ongelijke ledenaantal de
stemmen niet kunnen staken. Een arbitragecommissie bestaande uit drie leden
waarvan één geheel onafhankelijk heeft ook zo zijn voordelen (vergelijk de
regeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992), zij het dat die voordelen afhanke-
lijk zijn van het voorliggende geval, de standpunten die de staten innemen en de
mate van tegenstrijdigheid van belangen, hetgeen het onafhankelijk karakter van
de commissie casuistisch maakt wat niet wenselijk is.
Verder is van belang dat de leden ieder over ruime kennis en ervaring op het
gebied van transfer pricing (materieel en formeel) beschikken opdat het proces
voorspoedig kan verlopen en de leden gemakkelijk met elkaar kunnen communi-
ceren. Hiervoor is van belang vast te stellen op basis van welke criteria bedoelde
derde de leden van de arbitragecommissie dient aan te wijzen.
Naast een beoordeling van de totstandkoming en de samenstelling van de
commissie en de betrokkenheid van onafhankelijke personen in dat proces dient
te worden gekeken naar de selectiecriteria en de gebondenheid van de arbiters aan
het standpunt van het betreffende ministerie. Laatstgenoemde factor is in para-
graaf 6.2.2.3 aan de orde geweest bij de bespreking van de toetsingsbevoegdheid
van de arbitragecommissie. Arbiters bleken afhankelijk van het type arbitrage in
mindere dan wel meerdere mate gebonden te zijn aan de standpunten van de
bevoegde autoriteiten van de staten. In geval van ‘baseball’ arbitrage, zoals
toepasbaar onder de arbitrageregelingen van het OESO-modelverdrag 2008 en
het Verdrag Nederland-V.S. 1992, is geen sprake van een ‘full jurisdiction’ in de zin
104. Vergelijk G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 72.
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dat de arbiters de zaak volledig toetsen. De arbiters dienen uit te gaan van de door
de staten in onderling overleg ingenomen standpunten en de door hen geopperde
oplossingen. Bij ‘all-in’ arbitrage, zoals neergelegd in het Europese Arbitragever-
drag, is wel sprake van een volledige toetsing. Naast de procedurele invulling
waarvoor op verdragsrechtelijk niveau is gekozen, zal vorenbedoelde gebonden-
heid afhangen van de rechtspositie van de ingeroepen ambtenaren, beter gezegd
hun functionele verantwoordelijkheden en materiële afhankelijkheden ten op-
zichte van het ministerie waarvoor zij werkzaam zijn. Deze aspecten spelen met
name in het kader van de rechtspositie en honorering van de leden van de
commissie. Alhier wil ik wel alvast opmerken dat indien ambtenaren vanuit hun
ambtelijke positie worden benoemd tot arbiter, een schijn van afhankelijkheid
maar moeilijk te voorkomen is.
De selectiecriteria op basis waarvan de leden van de arbitragecommissie worden
gekozen, vormen een belangrijke aanwijzing voor de beoordeling van de onafhanke-
lijkheid van die commissie. Indien de leden worden aangewezen op objectieve en
naar buiten kenbare gronden waarmede de kennis en kunde van de commissie
wordt gewaarborgd, zal die aanwijzing veelal de goedkeuring van procespartijen
kunnen wegdragen. Transparantie en verantwoording zijn voor die acceptatie van
groot belang. De staten hebben bij de totstandkoming van het Verdrag Nederland-V.
S. 1992 de benoemingseisen in het ongewisse gelaten om zo, naar ik aanneem, voor
de toekomst de nodige speelruimte te behouden. In lid 2, onderdeel b, van het bij dit
verdrag behorende Memorandum XXXI 2004 is slechts bepaald dat de bevoegde
autoriteiten verdere instructies kunnen geven betreffende de criteria voor het
selecteren van de overige leden van de arbitragecommissie. Met ‘de overige leden’
worden de onafhankelijke personen die van de commissie deel uitmaken, bedoeld.
Voor de vertegenwoordigers van de bevoegde autoriteiten van de staten zijn sowieso
geen selectiecriteria aanwezig; deze criteria zijn in ieder geval niet. De staten kiezen
intern hun vertegenwoordigers uit, welk proces niet naar buiten kenbaar is. Onder
het verdrag met de Verenigde Staten is aldus geen compensatie van het kleine
ledenaantal c.q. de oververtegenwoordiging door de staten in de commissie aan-
wezig doordat heldere en objectieve selectiecriteria zijn vastgesteld. Hoe zit het met
de arbitrageregelingen van het Europese arbitrageverdrag en het OESO-modelver-
drag (1992-2008)? Ook in deze verdragen worden geen benoemingseisen gesteld
aan de vertegenwoordigers van de staten. De aanwijzing van die leden van de
arbitragecommissie behoort tot de discretionaire bevoegdheid van de staten. In de
modelovereenkomst bij artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag worden aan de
te benoemen persoon nog wel enkele eisen gesteld. Ik citeer:
‘7. Eligibility and appointment of arbitrators
Any person, including a government official of a Contracting State, may be
appointed as an arbitrator, unless that person has been involved in prior stages
of the case that results in the arbitration process. (…)’
Het enige vereiste dat aan de vertegenwoordigers van de bevoegde autoriteiten van
de staten (expliciet) wordt gesteld, is dat zij gedurende de onderlinge overleg-
procedure niet bij de zaak betrokken dienen te zijn geweest. Alhoewel het een
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vereiste betreft dat zeker bijdraagt aan de onafhankelijkheid en ook de on-
partijdigheid van de betreffende persoon (zie hierna par. 6.3.3), volstaat dit naar
ik meen niet. Idealiter zouden ten aanzien van de vertegenwoordigers ook
beroepsmatige, kwalitatieve vereisten hebben te gelden, zoals bij de onafhanke-
lijke personen van de arbitragecommissie. Zo ik in hoofdstuk 5, paragraaf 5.3
heb opgemerkt, dient men immer uit te gaan van de professionaliteit en de
deskundigheid van de uitvoerende lichamen en de aangewezen ambtenaren.
Het bestaan en de bekendmaking van selectiecriteria zou het beeld van de
procedure evenwel gunstiger kleuren en het rechtsvertrouwen ten goede
komen. Een dergelijke ontwikkeling is temeer van belang daar de arbitragepro-
cedure geldt als het vervolg op de overlegprocedure en de met betrekking tot
dit overleg geconstateerde gebreken met deze in wezen hogere beroepsproce-
dure naar EHRM-normen behoren te worden gecompenseerd (zie par. 6.6).
Laten we de selectiecriteria die onder het Europese Arbitrageverdrag en artikel 25,
lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) gelden ten aanzien van de onaf-
hankelijke personen nader bezien.
In paragraaf 7.1 van de Gedragscode bij het Arbitrageverdrag wordt hierover het
volgende vermeld:
‘7.1 List of independent persons
(a) Member States commit themselves to informwithout any further delay the
Secretary-General of the Council of the names of the five independent
persons of standing, eligible to become a member of the advisory commis-
sion as referred to in Article 7(1) of the Arbitration Convention and inform,
under the same conditions, of any alteration of the list.
(b) When transmitting the names of their independent persons of standing to
the Secretary-General of the Council, Member States will join a curriculum
vitae of those persons, which should, among other things, describe their
legal, tax and especially transfer pricing experience.
(c) Member States may also indicate on their list those independent persons of
standing who fulfil the requirements to be elected as Chairman.
(d) The Secretary General of the Council will address every year a request to
Member States to confirm the names of their independent persons of
standing or give the names of their replacements.
(e) The aggregate list of all independent persons will be published on the
Council’s website.
(f) Independent persons of standing do not have to be nationals of or resident
in the nominating State, nut do have to be nationals of a Member State and
resident within the territory to which the Arbitration Convention applies.
(g) Competent authorities are recommended to draw up an agreed declaration
of acceptance and a statement of independence for the particular case, to
be signed by the selected independent persons of standing.’
Aan de onafhankelijke personen worden in het Arbitrageverdrag wel degelijk
vereisten gesteld namelijk dat zij vooraanstaande juristen dan wel economen
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moeten zijn met de nodige ervaring op het gebied van transfer pricing en tevens
woonachtig dienen te zijn in één van de lidstaten van de Europese Unie. Staten
dienen een lijst van onafhankelijke personen op te stellen, welke lijst openbaar
moet zijn. In zoverre een helder en transparant proces. Er wordt evenwel slechts in
algemene bewoordingen gesproken over bekwame en onafhankelijke personen,
zonder dat aan die kwalificatie handen en voeten is gegeven. In artikel 9, lid 3, van
het verdrag worden, in het kader van een mogelijke wraking door de bevoegde
autoriteiten van de onafhankelijke personen in geval van loting, nog wel nadere
eisen gesteld ten aanzien van de achtergrond van die personen, namelijk dat:
– de onafhankelijke personen niet behoren tot één van de betrokken belasting-
administraties of ten behoeve van deze administraties werkzaam zijn;
– de onafhankelijke personen niet een belangrijke deelneming in één of in elk
van de verbonden ondernemingen hebben of hebben gehad of er een werk-
nemer of adviseur van zijn of zijn geweest, en
– de onafhankelijke personen met het oog op de regeling van de te behandelen
zaak of zaken onvoldoende garanties bieden voor de daarbij te betrachten
objectiviteit.
Het verdient aanbeveling dat eerdergenoemde eisen ter zake van achtergronden,
functies en betrokkenheden met de zaak en/of aangrenzende zaken deel gaan
uitmaken van de initiële selectie van de onafhankelijke personen en behoren tot de
benoemingseisen. Het eerste vereiste doet overigens denken aan het meer alge-
mene vereiste dat in de modelovereenkomst bij artikel 25, lid 5, van het OESO-
modelverdrag wordt gesteld aan het profiel van alle arbiters, te weten dat zij niet
eerder bij de zaak betrokken zijn geweest. Het is inderdaad aanbevelenswaardig
dit vereiste door te trekken naar medewerkers van de belastingadministraties, zij
het dat deze administraties als informatiebronwel een belangrijke bijdrage aan het
proces kunnen leveren. Opgemerkt zij dat aan de onafhankelijke persoon mede
voorzitter van de arbitragecommissie wel meer concrete eisen worden gesteld.
Ingevolge artikel 9, lid 5, van het Europese Arbitrageverdrag dient de voorzitter
namelijk te voldoen aan de vereisten om in zijn land de hoogste rechterlijke
ambten te bekleden of dient hij bekend te staan als een kundig rechtsgeleerde.105
Adonninno beschrijft de positie van de voorzitter terecht als doorslaggevend voor
een eerlijk en voorspoedig proces:106
105. Züger vergelijkt deze vereisten met die gesteld worden aan rechters van het Hof van Justitie van
de Europese Unie: ‘(…) Under Article 9(5) Arbitration Convention, the chairman must be elected from
the list of independent persons. He must possess the qualifications required for appointment to the
highest judicial offices in his country or be a jurisconsult of recognized competence. These qualifi-
cation requirements correspond to those in Article 233 EC Treaty for judges of the ECJ and may thus be
interpreted in the same manner. (…)’ M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal
Protection in International Tax Law (Doctoral Series nr. 5, IBFD), IBFD, Amsterdam 2001, blz. 342.
106. Zie P. Adonninno, Some Thoughts on the EC Arbitration Convention, European Taxation 2003/43,
nr. 11, blz. 404. In gelijke zin L. Hinnekens, European Arbitration Convention: Thoughts on Its
Principles, Procedures and First Experience, EC Tax Review 2010/3, blz. 112.
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‘(…) These provisions (artikel 9, lid 4 en 5, van het EG-arbitrageverdrag; ND) are
particularly important because they describe the chairman’s functions and role.
The chairman must take a neutral position in carrying on his tasks as coor-
dinator of the commission in order to identify the facts and circumstances
relevant for a decision, to collect all the necessary information, data and
documents, and to ensure the correct application of the procedural rules to
achieve the objectives of the Arbitration Convention. (…)’
Ik kom toe aan de selectiecriteria die de OESO stelt ten aanzien van de onafhanke-
lijke personen van de arbitragecommissie. Lees hierover paragraaf 15 van de
modelovereenkomst bij de arbitrageregeling van artikel 25, lid 5, van het model-
verdrag (1992-2008):
‘Selection of the arbitrators
(…)
15. There is no need for the agreement to stipulate any particular qualifications
for an arbitrator as it will be in the interests of the competent authorities to
have qualified and suitable persons act as arbitrators and in the interest of the
arbitrators to have qualified Chair. However, it might be possible to develop a
list of qualified persons to facilitate the appointment process and this function
could be developed by the Committee on Fiscal Affairs. It is important that the
Chair of the panel have experience with the types of procedural, evidentiary
and logistical issues which are likely to arise in the course of the arbitral
proceedings as well as having familiarity with tax issues. There may be
advantages in having representatives of each Contracting State appointed as
arbitrators as they would be familiar with this type of issue. Thus it should be
possible to appoint to the panel governmental officials who have not been
directly involved in the case. Once an arbitrator has been appointed, it should
be clear that his role is to decide the case on a neutral and objective basis; he is
no longer functioning as an advocate for the country that appointed him.’
De vereisten zijn algemeen gesteld: objectieve en neutrale arbiters met de nodige
deskundigheid en de afwezigheid van betrokkenheid bij een eerdere fase in het
proces.107 De redenering die achter deze formulering schuil gaat, doet enigszins
verbazen. Een argument op basis waarvan nu juist getwijfeld zou kunnen worden
aan de onafhankelijkheid van de arbitragecommissie, namelijk de directe betrok-
kenheid en daarmede invloed van de staten, wordt door de OESO aangehaald ten
faveure van de arbiters. Vertegenwoordigers van de staten worden geprezen om
hun deskundigheid en vertrouwdheid met de materie, wat ik geenszins wil
betwisten, maar dit lijkt voor de vormgeving van een rechtvaardig en legitiem
proces niet een juiste benadering. Veeleer zou gedacht moeten worden aan
concrete handvatten om de commissie een onafhankelijk beeld te doen uitstralen.
107. Vergelijk H. Ault en J. Sasseville, 2008 OECD Model: The New Arbitration Provision, Bulletin for
International Taxation mei/juni 2009, blz. 213.
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De vraag rijst of deze algemene vereisten, naast bijvoorbeeld de in voormeld
artikel 9, lid 3, van het Europese Arbitrageverdrag genoemde nadere condities, nog
verder zouden moeten worden ingevuld. Aangezien de beoordeling van de onaf-
hankelijkheid en de onpartijdigheid van de arbitragecommissie, zoals eerder
betoogd, sterk op het specifieke geval is gericht, denk ik dat in die richting maar
weinig winst te behalen is. Partijen zullen door strikte vereisten mogelijk worden
geblokkeerd bij de instelling van de commissie. Met name in landen waar weinig
expertise op het gebied van transfer pricing en bekendheid met de procedures
bestaat, zal het proces hierdoor kunnen worden bemoeilijkt. Hooggekwalificeerde
deskundigen zijn in die landen vaak niet voorhanden. Vooruitgang is dan ook
voornamelijk te boeken in (i) het verschuiven van de aanwijzingsbevoegdheid van
de arbitragecommissie naar een onafhankelijke derde voor in ieder geval het
aanwijzen van de onafhankelijke personen inclusief de voorzitter (vergelijk de
arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag),108 (ii) het uitwerken van de
selectiecriteria (bijvoorbeeld aan de hand van artikel 9, lid 3, Europees Arbitrage-
verdrag) zij het niet te strikt opdat de verschillende landen aan de kwalitatieve
maatstaven kunnen blijven voldoen, (iii) het bewaren van een evenwicht tussen
vertegenwoordigers van overheidsdiensten en onafhankelijke personen waarbij
beide groepen worden aangewezen aan de hand van openbaar gemaakte (supra-
nationale dan wel nationale) lijsten van arbiters (werkzaam bij ministeries en
andere instanties) welke zijn samengesteld op grond van voormelde selectiecrite-
ria (vergelijk artikel 9, lid 4, Europees Arbitrageverdrag), en tot slot (iv) het
aanstellen van een onafhankelijk en eminent jurist (bij voorkeur een hoge rechter)
als voorzitter van de arbitragecommissie, welke persoon een beslissende stem
heeft ingeval het proces vastloopt (de voorzitter zou door de vertegenwoordigers
van de staten en de onafhankelijke personen tezamen dan wel door de hiervoor
besproken onafhankelijke derde kunnen worden aangewezen op basis van de lijst
van arbiters).109 De aanwezigheid van ambtenaren in de arbitragecommissie
behoeft op zichzelf geen diskwalificatie van de commissie te betekenen, mits
deze ambtenaren op persoonlijke titel ‘rechtspreken’ en de nationale budgettering
(behoud van belastingopbrengsten) geen deel uitmaakt van de door hen in
internationale arbitrage te maken afwegingen en in ieder geval niet van door-
slaggevende betekenis is.110 Uit de EHRM-jurisprudentie volgt dat het met een
rechterlijke functie onverenigbaar is instructies van hogerhand te verkrijgen
omtrent de manier waarop het geschil moet worden beslecht. Vertegenwoordigers
van de bevoegde autoriteiten dienen dan ook een autonome positie ten opzichte
108. Zie bijvoorbeeld de arbitrageregeling van het belastingverdrag tussen Frankrijk en Duitsland
waarin de aanwijzingsbevoegdheid met betrekking tot de voorzitter wordt verschoven naar het
Permanente Hof van Arbitrage te Den Haag ingeval staten er niet in slagen een onafhankelijke
derde aan te wijzen.
109. Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75, 7238/75, par. 57 (Le Compte, Van Leuven en De Meyere/
België).
110. Zie EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, par. 95 (Ringeisen/Oostenrijk) en EHRM 23 april 1987,
nr. 9273/81, par. 34 e.v. (Ettl en anderen/Oostenrijk).
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van de ministeries te hebben (denk bijvoorbeeld aan een onafhankelijk functio-
nerend agent) en niet ondergeschikt te zijn aan hogere ambtenaren.111 Met
eerdergenoemde veranderingen zal de schijn van beïnvloeding door de staten
voor een belangrijk deel worden weggenomen.
Opgemerkt zij dat in het verleden ook wel gepleit is voor de tussenkomst van een
internationaal arbitrage-instituut voor wat betreft de aanwijzing van arbiters. Lees
onder meer Lindencrona en Mattson:112
‘(…) The Opinion Committee
2. If an advisory opinion in a dispute on the interpretation of provisions in
double taxation conventions is to be taken seriously, it is essential that it be
given by one or more persons of the highest international stature in the field of
tax law. One of the tasks of the arbitration institute shall be precisely that: to
draw up a list of persons from different countries who have the best qualifica-
tions and who have, in addition, declared that they are willing to undertake
such an assignment as is referred to here. The institute would thus be active in
this area as well. (…)’
Züger wijst in dit verband op de vrijheid van staten in door hen te sluiten
belastingverdragen voor internationale arbitrage te verwijzen naar reglementen
van de arbitrage-instituten zoals het Permanente Hof van Arbitrage te Den Haag,
ook voor wat betreft de instelling van de arbitragecommissie:113
‘(…) The law of nations also gives a free hand to states participating in the
arbitration procedure as to the selection of the persons who act as arbitrators.
The Hague Conventions confirm this principle, according to which they can
select the court of arbitration ‘as they please’ (Article 32 of the 1889 Hague
Convention and Article 55 of the 1907 Hague Convention). The Hague Conven-
tions expressly provide for the selection of a foreign sovereign or another head
of state as the sole arbitrator, something that today has become an unusual
practice – particularly in the case of ‘technical’ disputes, including issues in
connection with the interpretation or application of tax treaties. The states are
also free to refer to the members of the Permanent Court of Arbitration created
by the Hague Conventions. In reality, the Permanent Court of Arbitration is a list
of persons who are eligible for the position of arbitrator. Under Article 23 of the
1899 Hague Convention and Article 44 of the 1907 Hague Convention, ‘each
Contracting Power selects four persons at the most, of known competency in
questions of international law, of the highest moral reputation, and disposed to
accept duties of Arbitrators. Many states have nominated experts in internati-
onal law with a worldwide reputation. The advantage of this roster is that
111. Zie EHRM 22 oktober 1984, nr. 8790/79, par. 39 e.v. (Sramek/Oostenrijk).
112. Zie G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 67.
113. Zie M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(Doctoral Series nr. 5, IBFD), IBFD, Amsterdam 2001, blz. 39 en 40.
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persons are called to arbitrate who, as a rule, are independent of the tax
authorities and therefore constitute a higher guarantee of neutrality both
towards the tax authorities and the participating taxpayers. The states, how-
ever, do not necessarily have to take recourse to this pool of international law
experts. It seems more suitable to choose tax experts. It is obviously in the
interests of all the parties to have the most qualified and suitable arbitrators.
Therefore, there is no need felt for any particular setting out of qualifications for
an arbitrator. (…)’
Zie voorts Tillinghast die de vergelijking maakt met de aanwijzingstechniek die
wordt gehanteerd bij arbitrage in handelszaken:114
‘(…) In commercial arbitration, one technique for the appointment of arbitra-
tors is to have a designated authority, generally an existing institution under
whose rules the arbitration is being conducted, present to the parties a roster of
individuals whom it considers qualified to act in the dispute. The parties are
entitled to object to any listed individual and, if necessary, more names may be
suggested. The institution then appoints the arbitrators among the names to
which the parties have not objected and selects one as chairman. This system
would, it seems, be quite well suited for the arbitration of tax treaty disputes,
but requires the designation of some person or organization to make the
appointments. (…)’
De in het kader van het Europese Arbitrageverdrag opgemaakte lijst van arbiters is
derhalve niet als de enige beschikbare bron te beschouwen. Staten kunnen
besluiten in de arbitrageregelingen van de verdragen te verwijzen naar bijvoor-
beeld de lijst van het Permanente Hof van Arbitrage te Den Haag of van een ander
arbitrage-instituut. De Europese lijst heeft evenwel als belangrijk voordeel dat
deze is opgebouwd uit experts op het gebied van internationaal belastingrecht, in
het bijzonder transfer pricing.
Uit de bovenstaande citaten blijkt dat het idee van de voordracht van onafhanke-
lijke personen aan de hand van internationale lijsten van arbiters niet nieuw is en
al eerder is geopperd. Helaas heeft deze suggestie tot nog toe alleen op Europees
niveau vorm gekregen met de komst van het Arbitrageverdrag, meer specifiek de
regeling in artikel 9, lid 3, van dat verdrag. Het is wenselijk dat op breder
internationaal niveau een lijst tot stand komt. Hier ligt voor de OESO-lidstaten
dan ook een duidelijke taak. Deze lijst zal bijdragen aan de transparantie van de
procedure en daarmede het vertrouwen in de arbitragecommissie doen verster-
ken. Niet alleen de ‘gewone’ onafhankelijke leden van de arbitragecommissie
zouden op basis van die lijst, bij voorkeur door een onafhankelijke derde (vergelijk
de doorschuifregeling van het OESO-modelverdrag), kunnen worden benoemd.
Ook de voorzitter zal op basis daarvan kunnen worden aangewezen waarbij ten
114. Zie D.R. Tillinghast, Issues in the Implementation of the Arbitration of Disputes Arising under
Income Tax Treaties, Bulletin – Tax Treaty Monitor maart 2002, blz. 97.
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behoeve van de acceptatie door de procespartijen en een voorspoedig proces hoge
eisen moeten worden gesteld aan de juridische en leidinggevende kwaliteiten van
deze persoon. Lindencrona en Mattson benadrukken evenwel dat het recht van de
staten om de voorzitter te kiezen van essentieel belang is voor hun vertrouwen in
de procedure en uiteindelijk de implementatie van het advies:115
‘(…) Composition of the Arbitration Commission
(…) The parties’ right to appoint the chairman of the arbitration commission is
of great significance. An alternative solutionwould have been to let the institute
appoint the chairman. There are strong reasons for assigning this right to the
institute (een internationaal arbitrage instituut; ND). Through its activity the
institute will obtain a good view of potential persons and their manner of
behavior. The appointment of the chairman by the institute would also increase
the probability that the interpretation of the agreements will follow more
uniform rules.
(…) It is, however, of great importance that the parties have confidence in the
chairman, especially since it is sovereign states that are parties in the proce-
dures. We think that international experience in arbitration shows that the
confidence of the parties in an arbitration procedure is best acquired if they
participate in the choice of the third member. We therefore propose that the
parties should appoint the chairman jointly. (…)’
De auteurs lijken echter de positie van de belastingplichtige uit het oog te
verliezen die hoogstwaarschijnlijk een zodanige invloed van de staten niet zal
waarderen en hierin mogelijk een beïnvloeding van de uitkomst ziet. Het komt mij
voor dat de deskundige en onberispelijke status van de voorzitter een voldoende
waarborg is voor zowel staten als belastingplichtigen dat het proces een eerlijk
verloop en rechtens juiste uitkomst kent. Een aanwijzing door de staten van de
voorzitter lijkt mij dan ook niet geboden. Bovendien wijzen de staten ieder een
vertegenwoordiger aan in het proces, wat voor hen reeds een belangrijke waarborg
vormt. De aanwijzing van de voorzitter zou dan ook bij voorkeur door een
onafhankelijke derde dienen te geschieden. Opgemerkt zij wel dat indien op
internationaal niveau (vergelijk de Europese lijst in dezen) een pool van arbiters
zou worden gevormd, die tevens wordt erkend door de OESO-lidstaten, op basis
waarvan de onafhankelijke leden inclusief de voorzitter in bilaterale geschillen
wordt aangewezen, deze problematiek wordt weggenomen. Deze lijst zal ten
behoeve van het rechtsvertrouwen wel openbaar dienen te worden gemaakt.
Gelet op het onafhankelijk profiel van de arbiters, zal het dan niet uitmaken dat
de staten deze aanwijzen. Op deze wijze kan alsnog uitvoering worden gegeven
aan het door de auteurs genoemde recht van de staten.
Altman gaat in zijn dissertatie een stap verder dan de hiervoor besproken
auteurs. Hij erkent weliswaar het probleem dat de staten meer invloed dan de
115. Zie G. Lindencrona en N. Mattson, Arbitration in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 72.
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belastingplichtigen kennen ten opzichte van de samenstelling van de arbitragecom-
missie. Hij is evenwel van mening dat zolang de doelstellingen van het verdrag
waarvan de procedures deel uitmaken worden nageleefd, namelijk de totstandko-
ming van een advies waarmede de internationale dubbele belastingheffing wordt
ongedaan gemaakt, een zodanige ongelijkheid te rechtvaardigen is:116
‘7.7.5.4. Identity of arbitrators
(…) The advisory commission under the European Arbitration Convention, for
example, compromises two representatives from each competent authority, an
even number of independent arbitrators appointed by mutual agreement, and a
chairman chosen by them. Importantly, the arbitrators are considered ‘repre-
sentatives’ of the competent authorities rather than just appointees. The
independents are chosen from a roster prepared by the government. This
system generally gives preference to the interests of the competent authorities
over the interests of the taxpayers. (…)
In Chapter 3 we have identified the conflict and unaligned interests between
tax administration, taxpayers and the purpose of the treaties. (…) The question
we must ask ourselves is whether such conflict merits a change in the structure
of the arbitration panel. The answer that I would suggest is no. As explained in
Chapter 3, tax treaties are designed to eliminate double taxation, and as long as
the arbitration panels reaches a decision, we should not care that the taxpayer’s
interests were not considered. As long as double taxation is eliminated, the
objectives of tax treaties are fulfilled. (…)’
Zoals ik in hoofdstuk 5, paragraaf 5.3, heb betoogd, kan ik mij niet geheel vinden in
die redenering. Ik volg Altman waar hij aangeeft dat de bevoegde autoriteiten een
verdragsrechtelijk oogpunt kennen en dat dit niet altijd op één lijn te stellen is met
dat van de belastingplichtigen. Het is echter mede een verdragsrechtelijke doel-
stelling te handelen overeenkomstig de arm's length bepaling van het verdrag en
op die wijze de inkomsten vast te stellen. Dit zou bij de onderlinge overleg- en ook
de arbitrageprocedure het uitgangspunt moeten zijn. In dit kader wil ik wijzen op
artikel 31 van het Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht op basis waarvan
verdragen te goeder trouw door staten dienen te worden uitgelegd in het licht van
doel en voorwerp van het toepasselijke verdrag. Indien staten door middel van hun
invloed in overlegorganen en/of arbitragecommissies de internationale verdeling
van belastingopbrengsten zodanig vormgeven (of eigenlijk: manipuleren) dat deze
voor hen gunstig uitvalt, kan de vraag worden gesteld of en in hoeverre door hen
dan nog wordt voldaan aan het uitgangspunt van goede trouw. Er kan weliswaar
sprake zijn van de oplossing van het probleem van de belastingplichtige, te weten
de voorkoming van internationale dubbele belastingheffing. Of de belastingplich-
tige met die oplossing ook daadwerkelijk rechtvaardig is behandeld, lees: conform
het arm’s length beginsel zoals neergelegd in het verdrag, is echter nog maar de
116. Zie Zvi D. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties (Doctoral Series nr.11, IBFD – Academic
Council), IBFD, Amsterdam 2005, blz. 425.
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vraag. Staten kunnen in het ergst denkbare geval de uitkomst zo manipuleren dat
de winsten vallen daar waar zij ze hebbenwillen, en eveneens niet langer sprake is
van dubbele heffing. Dergelijke oplossingen behoeven geenszins conform het
arm’s length beginsel en/of in het voordeel van de belastingplichtige te zijn (het
accepteren van de dubbele belastingheffing kan dan zelfs financieel voordeliger
blijken). Adviezen van de arbitragecommissie zullen na de totstandkoming daar-
van veelal moeilijk te ontrafelen zijn, temeer daar het arm’s length beginsel voor
velerlei uitlegging vatbaar is en hierover op internationaal nog onvoldoende
overeenstemming bestaat (zie hoofdstuk 2, par. 2.3.2). Er bestaat vaak geen
absolute oplossing. Het verdient dan ook de voorkeur voornoemde probleem-
situaties voor te zijn door de arbitragecommissie, bijvoorbeeld door een andere
samenstelling, een objectiever karakter te geven. Deze aanpassing lijkt mij in het
kader van internationale arbitrage des te meer vereist daar deze procedure het
finale middel betreft inzake de beslechting van transfer pricing geschillen. Na
toepassing van de arbitrageprocedure resten de belastingplichtige in principe geen
mogelijkheden meer. Vergelijk Altman:117
‘(…) Tax arbitration has no safeguards. The current form of arbitration provi-
sions found under tax treaties assumes that the arbitration award will end the
process. Practical experience, on the other hand, demonstrates that many times
the losing party raises questions on the objectivity, competency and other
characteristics of the arbitration, arbitrators and awards. Thus, with no prede-
fined system of appeals, it is unsure how these claims will play out in the
domestics courts required to enforce the award. This concern is also complica-
ted by the international nature of the award. (…)’
Tot slot wil ik erop wijzen dat ‘baseball’ arbitrage in vergelijking met ‘all-in’
arbitrage potentieel minder aanleiding geeft tot discussie voor wat betreft de
samenstelling van de arbitragecommissie, daar bij eerstgenoemde vorm slechts
sprake is van één arbiter. Het zal van het profiel van die ene arbiter afhangen of
sprake is van een schijn van afhankelijkheid. Van belang is in dit kader of de staten
kiezen voor een onafhankelijk persoon dan wel voor een vertegenwoordiger van
één van die staten. De laatste keuze is onder de arbitrageregeling van het OESO-
modelverdrag strikt genomen wel mogelijk (zie paragraaf 6 van de modelover-
eenkomst bij artikel 25, lid 2, van het verdrag). Ik vermoed echter dat staten niet
snel een vertegenwoordiger van één van beide staten als enig lid van de commissie
zullen aanwijzen. De staat die niet vertegenwoordigd is, zal zich immers al snel
benadeeld voelen. De keuze voor een onafhankelijke derde ligt in dezen voor de
hand, welke invulling de arbitragecommissie ook een neutraal beeld geeft. Hier
staat tegenover dat de toetsingsbevoegdheid van de arbiter in geval van ‘baseball’
arbitrage beperkt is. De arbiter dient uit te gaan van de standpunten die de staten
in onderling overleg hebben ingenomen. Op deze wijze behouden de staten alsnog
een belangrijke invloed op het eindresultaat.
117. Zie Zvi D. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties (Doctoral Series nr.11, IBFD – Academic
Council), IBFD, Amsterdam 2005, blz. 326.
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Ik ben aangekomen bij het tweede element dat in het kader van de instelling van de
arbitragecommissie bespreking behoeft, namelijk de rechtspositie en de honorering
van de leden van de commissie. Aan de positie en het salaris van de vertegen-
woordigers van de staten behoef ik niet veel woorden te wijden. Alhoewel sprake is
van een geheel andere procedure dan de onderlinge overlegprocedure, verkeren zij
feitelijk in dezelfde positie. De aangewezen ambtenaren blijven gedurende de
arbitrageprocedure gewoon in dienst van het desbetreffende ministerie en blijven
in die hoedanigheid deel uitmaken van de uitvoerende macht. Zij geven uitvoering
aan de arbitrageprocedure op grond van hun ambtelijke positie en ontvangen
gedurende deze periode naar ik aanneem het maandelijks ambtenarensalaris (ver-
gelijk hoofdstuk 5, par. 5.3). Deze materiële afhankelijkheid en tegelijkertijd de
voortdurende gezagsverhoudingmaakt dat buitenstaanders (lees: de procespartijen)
de objectiviteit van de vertegenwoordigers hoogstwaarschijnlijk zullen betwijfelen,
zonder dat hiervan overigens ook echt sprake behoeft te zijn. In de modelovereen-
komst bij de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) wordt wel
enige moeite gedaan de leden een neutrale positie te geven (zie de citaten in
voetnoot 119),118 mijns inziens echter tevergeefs. Zoals eerder is betoogd, zijn voor
een bijstelling van het beeld ingrijpender aanpassingen nodig.
Opgemerkt zij dat in de arbitrageregelingen van het OESO-modelverdrag
(1992-2008) en het Verdrag Nederland-V.S. 1992 de vertegenwoordigers van de
staten in afwijking van het hiervoor besproken beeld wel degelijk in aanmer-
king komen voor een separate beloning en een vergoeding van de in het kader
van de arbitrageprocedure door hen geleverde diensten en gemaakte kosten.
Lees achtereenvolgens paragraaf 13, sub b, van de modelovereenkomst bij
artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag 2008.
‘13. Costs. Unless agreed otherwise by the competent authorities:
(…)
b. each competent authority will bear the remuneration of the arbitrator
appointed exclusively by that competent authority, or appointed by the Director
of the OECD Centre for Tax Policy and Administration because of the failure of
that competent authority to appoint that arbitrator, together with that arbitra-
tor’s travel, telecommunication and secretariat costs.’
118. Lees paragraaf 7 van de modelovereenkomst: ‘(…) An arbitrator will be considered to have been
appointed when a letter confirming that appointment has been signed both by the person or persons
who have the power to appoint that arbitrator and by the arbitrator himself.’ En paragraaf 15 van de
annex bij de modelovereenkomst: ‘(…) There may be advantages in having representatives of each
Contracting State appointed as arbitrators as they would be familiar with this type of issue. Thus it
should be possible to appoint to the panel governmental officials who have not been directly involved
in the case. Once an arbitrator has been appointed, it should be clear that his role is to decide the case
on a neutral and objective basis; he is no longer functioning as an advocate for the country that
appointed him.’
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en paragraaf 6, sub a, van het Memorandum XXXI 2004 bij artikel 29, lid 5, van het
Verdrag Nederland-V.S. 1992:
‘6. De kosten van een arbitrageprocedure worden op de volgendewijze gedragen:
a. elke Staat draagt de kosten van de beloning van de door haar benoemde
leden (…)
b. (…) alle overige kosten van de arbitragecommissie worden gelijkelijk
gedeeld tussen de Staten (…)’
In het Europese Arbitrageverdrag is daarentegen niets bepaald omtrent de honore-
ring van de vertegenwoordigers van de staten noch in de bijbehorende Gedrags-
code. Het vermoeden rijst dat de vertegenwoordigers gelijk het eerder geschetste
algemene beeld de diensten vanuit hun ambtelijke rechtspositie leveren en dat het
in dat kader betaalde salaris volstaat. Eventuele onkosten zullen waarschijnlijk wel
bij het betreffende overheidsorgaan kunnen worden gedeclareerd. In hoeverre
verschilt het Arbitrageverdrag nu van de betalingsregelingen in het OESO-model-
verdrag 2008 en het Verdrag met de Verenigde Staten? Ook bij de laatstgenoemde
verdragen wordt de honorering en de onkostenvergoeding van de arbiters immers
uiteindelijk betaald door de bevoegde autoriteit waarbij zij werkzaam zijn. De
betalingsregelingen wekken de indruk dat een aparte arbeidsverhouding wordt
geschapen. Niets is echter minder waar. De vertegenwoordigers van de staten zijn
ook dan in dienst van het ministerie en worden door dit lichaam betaald.
De vraag rijst of de materiële afhankelijkheid afbreuk doet aan de onafhankelijkheid
(van de leden) van de arbitragecommissie. Ten aanzien van de vertegenwoordigers
van de staten lijkt dit zeer wel het geval. Het totaalplaatje dat wil zeggen de wijze
van benoeming, de voortdurende gezagsverhouding met het ministerie en de
beloning door datzelfde ministerie, doen het beeld negatief kleuren.
Hoe zit het met de onafhankelijke personen die die van de arbitragecommissie
deel uitmaken?
Voor de onafhankelijke personen gelden, zo hiervoor is beschreven, zekere
selectiecriteria. Afhankelijk van het verdrag zijn deze criteria minder dan wel
meer gedetailleerd van aard. De onafhankelijke personen worden weliswaar door
de staten benoemd (tenzij sprake is van een verschuiving van de aanwijzingsbe-
voegdheid naar een objectieve derde, vergelijk de sanctierichtlijn in de arbitrage-
regeling van het OESO-modelverdrag), maar één van hen, namelijk de voorzitter,
wordt door de leden zelf benoemd en verkeert daarmede van begin af aan in meer
neutrale positie. Afhankelijk van de samenstelling van de commissie en de rol van
voorzitter zal het beeld uiteindelijk positief dan wel negatief uitvallen. De
rechtspositie van de onafhankelijke personen kan aan de totstandkoming van
een neutraal beeld bijdragen, doordat deze personen een zo autonoom mogelijke
positie kennenwaarbij verantwoordelijk- en afhankelijkheden ten aanzien van de
bevoegde autoriteiten van de betrokken staten idealiter ontbreken. Met betrek-
king tot ‘baseball’ arbitrage kan worden opgeconstateerd dat de onafhankelijke
arbiter verantwoordelijkheden ten aanzien van de staten draagt. De arbiter dient
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immers ‘recht te spreken’ uitgaande van de standpunten van de staten. Bij all-in’
arbitrage is dit veel minder het geval. Zoals bij de bespreking van het criterium
‘rechtvaardige toegang tot de procedure aan de orde is geweest, zijn ook dan
zeker momenten van beïnvloeding door de staten aanwezig (denk aan de
onderdelen van het geschil die aan de arbiter(s) mogen worden voorgelegd, zie
artikel 25, lid 5, OESO-modelverdrag (1992-2008)), zij het dat de commissie in
beginsel het geschil volledig mag toetsen. De onafhankelijke personen hebben
vanuit die startpositie minder verantwoordelijkheden ten opzichte van de staten
en kunnen vrijer hunwerk doen. Deze vrijheid volgt evenwel niet uit de wijze van
honorering van de onafhankelijke personen. Ook zij worden namelijk betaald
door de bevoegde autoriteiten van de staten, hetgeen nu eenmaal een mate van
afhankelijkheid doet veronderstellen. Ik citeer paragraaf 7.3, onderdelen e tot en
met g, van de Gedragscode bij het Europese Arbitrageverdrag
‘7.3 Functioning of the advisory commission
(…)
e. The costs of the advisory commission procedure, which will be shared
equally by the Member States concerned, will be the administrative costs of
the advisory commission and the fees and expenses of the independent
persons of standing.
f. Unless the competent authorities of the Member States concerned agree
otherwise:
i. the reimbursement of the expenses of the independent persons of
standing will be limited to the reimbursement usual for high ranking
civil servants of the Member State which has taken the initiative to
establish the advisory commission;
ii. the fees of the independent persons of standing will be fixed at EUR
1000 per person per meeting day of the advisory commission, and the
Chairman will receive a fee higher by 10% than that of the other
independent persons of standing.
g. Actual payment of the costs of the advisory commission procedure will be
made by the Member State which has taken the initiative to establish the
advisory commission, unless the competent authorities of the Member
States concerned decide otherwise.’
paragraaf 13, onderdeel c, van de modelovereenkomst bij artikel 25, lid 5, van het
OESO-modelverdrag (1992-2008):
‘13. Costs. Unless agreed otherwise by the competent authorities.
(…)
c. the remuneration of the other arbitrators (de arbiter(s) aangewezen door de
overige leden van de arbitragecommissie, veelal de voorzitter; ND) and their
travel, telecommunication and secretariat costs will be borne equally by the
two Contracting States.’
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paragraaf 29 van de algemene annex bij deze modelovereenkomst:
‘Costs
(…)
29. The fees and the travel, telecommunication and secretariat costs of the other
arbitrators will (…) be shared equally by the competent authorities. The
competent authorities will normally agree to incur these costs at the time
that the arbitrators are appointed and this would typically be confirmed in the
letter of appointment. The fees should be large enough to ensure that appro-
priately qualified experts could be recruited. One possibility would be to use fee
structure similar to that established under the EU Arbitration Convention Code
of Conduct.’
en ten slotte paragraaf 6, onderdeel b, van het Memorandum XXXI bij artikel 29,
lid 5, van het Verdrag Nederland-V.S. 1992:
‘De kosten van een arbitrageprocedure worden op de volgende wijze gedragen:
(…)
b. de kosten van de beloning van de andere leden (de onafhankelijke personen
van de arbitragecommissie; ND) en alle overige kosten van de arbitragecom-
missie worden gelijkelijk gedeeld tussen de Staten (…)’
Samengevat, zullen de onafhankelijke personen, zo hun benaming al aangeeft,
door de buitenwacht, in het bijzonder de procespartijen, als neutraler worden
beschouwd dan de vertegenwoordigers van de staten. Strikt bezien bestaat
namelijk geen gezagsverhouding tussen de onafhankelijke personen en de be-
voegde autoriteiten; de onafhankelijke personen ‘spreken recht’ op eigen titel. De
vraag rijst of deze papieren werkelijkheid reëel is. Immers, zoals uit de voorgaande
behandeling volgt, zijn verschillende situaties aanwijsbaar waarbij onafhankelijke
personen (groten)deels door de bevoegde autoriteiten van de staten worden
geleid. Ik noem de omstandigheid dat de onafhankelijke personen op gezag van
de staten voor een concrete zaak worden aangewezen, dat deze personen in geval
van ‘baseball’ arbitrage, maar ook bij ‘all-in’ arbitrage zij het in mindere mate, de
standpunten van de bevoegde autoriteiten als uitgangspunt dienen te nemen (met
uitzondering van procedure van het Europese Arbitrageverdrag), en tot slot dat
deze personen, zo blijkt uit voorgaande citaten, voor de door hen verrichte arbeid
worden beloond door de bevoegde autoriteiten van de staten door wie zij direct
zijn gekozen hetgeen in ieder geval wijst op een materiële afhankelijkheid.
Voornoemd voordeel ten opzichte van de vertegenwoordigers van de staten lijkt
aldus met name in de aanduiding van deze leden van de commissie als zijnde
‘onafhankelijk’ te zijn gelegen. Of zij ook echt onafhankelijk zijn en als zodanig
functioneren, zal afhangen van de wijze waarop hun positie verder is vorm-
gegeven. Voor een onafhankelijk functioneren is vooreerst benodigd dat deze
leden van de arbitragecommissie worden aangewezen door een onafhankelijke
derde (vergelijk de benoemingsprocedure zoals neergelegd in de modelovereen-
komst bij artikel 25, lid 5, OESO-modelverdrag (1992-2008)) en dat zij worden
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betaald door een derde instantie waaraan de procespartijen (lees: de bevoegde
autoriteiten en de belastingplichtige(n) tezamen) dan weer zouden kunnen afdra-
gen (denk bijvoorbeeld aan een arbitrage-instituut alwaar de onafhankelijke
persoon normaliter werkzaam is) dan wel dat zij rechtstreeks door de procespar-
tijen worden betaald. Aan een honorering door beide procespartijen kleeft wel
weer het nadeel dat de procedure hierdoor minder toegankelijk wordt; ook de
belastingplichtigen zullen immers de kosten moeten dragen (zie par. 6.2.5 over de
kosten van de arbitrageprocedure). Hier staat tegenover dat aan de in eerder
verband besproken verruiming van de arbitrageprocedure in die zin dat ook
belastingplichtigen het initiatief tot de start van de procedure dienen te kunnen
nemen (zie par. 6.2 en hierna par. 6.6), onlosmakelijk lijkt te zijn verbonden dat
belastingplichtigen voor die rechtsgang ook enige toegangsgelden dienen te
betalen (vergelijk het griffierecht in de traditionele gerechtelijke procedure). De
vraag rijst waar de grens moet komen te liggen. Met andere woorden: welke
bedragen zijn acceptabel te noemen, wil de procedure mede toegankelijk zijn voor
de middelgrote en kleine belastingplichtigen? De consequenties van een ver-
schuiving van de honorering zullen derhalve zorgvuldig dienen te worden ge-
wogen. Opgemerkt zij dat voor deze verschuiving ook een meer fundamentele
verandering in de benaderingswijze van de procedure benodigd zal zijn, dat wil
zeggen arbitrage niet benaderen als verlengstuk van onderling overleg maar als
zelfstandig beslechtingsinstrument, wil de arbitragecommissie, en zo ook de
onafhankelijke personen, transfer pricing geschillen integraal kunnen toetsen
(zie hoofdstuk 7, par. 7.5).
Het laatste onderdeel dat ik in het kader van de eerste institutionele waarborg, de
instelling van de arbitragecommissie, zal behandelen, betreft de totstandkoming
van de procedureregels. De functionele spreiding van bevoegdheden – recht-
spraak, wetgeving en uitvoering (de zogenoemde trias politica) – over verschil-
lende staatorganen zorgt ervoor dat deze organen elkaar in de uitoefening van die
bevoegdheden kunnen controleren en dat willekeur wordt voorkomen. Indien de
bevoegdheden in handen van één en hetzelfde staatsorgaan terechtkomen, zal een
dergelijke controle worden bemoeilijkt. Zal het staatsorgaan namelijk, zo hiertoe
aanleiding bestaat, zichzelf corrigeren? De vraag rijst op welke wijze de proble-
matiek van de trias politica in het kader van de arbitrageprocedure tot uitdrukking
komt. Voor de beantwoording van dit vraagstuk dient te worden bezien in
hoeverre bevoegde autoriteiten van staten, vanuit hun toekomstige posities als
arbiter en mede belanghebbende in een transfer pricing geschil, de vormgeving
van het proces zullen beïnvloeden. Meer specifiek dient te worden onderzocht in
hoeverre deze beïnvloeding ertoe leidt dat bedoelde waarborgfunctie in gevaar
komt. Zoals in hoofdstuk 5 reeds naar voren is gekomen, oefenen op nationaal en
internationaal niveau overheidsorganen (potentieel) invloed uit op de totstandko-
ming van de procedureregels.
Een combinatie van functies en mitsdien van belangen kan reeds voldoende zijn
om aan de structurele onafhankelijkheid van een rechtsprekende instantie en aan
406
6.3.2 Hoofdstuk 6 / Internationale arbitrage getoetst aan de beginselen van een behoorlijk proces
wijze waarop dit orgaan aan de procedure uitvoering geeft, te twijfelen.119 Het
EHRM hecht in zijn rechtspraak echter eveneens waarde aan de feitelijke uit-
werking van die combinatie. Zo ik begrijp, zal indien de naar buiten kenbare
vermenging niet tot een meetbare afhankelijkheid leidt (bijvoorbeeld getuige het
gedrag van de ‘rechters’ ter zitting en hun stellingname in de uitspraak, zie ook
hierna het begrip ‘onpartijdigheid’), niet spoedig tot een schending van artikel 6,
lid 1, van het EVRM worden geoordeeld. Zo in paragraaf 6.3.2.2.1 naar voren is
gekomen, behoeft de uitoefening van meerdere taken door een orgaan geenszins
in de weg te staan aan aan de kwalificatie als ‘tribunaal’ in de zin van artikel 6, lid 1,
van het EVRM, mits de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid uiteraard ge-
waarborgd blijven.120 Opgemerkt zij dat uit de EHRM-rechtspraak een tweetal
heldere uitgangspunten volgt inzake de totstandkoming van de procedureregels, te
weten dat (i) de basisregels van een procedure dienen voort te vloeien uit het
wetgevend proces en democratisch gelegitimeerd behoren te zijn, en (ii) de
toepassing van zodanige procedureregels in het specifieke geval mag worden
overgelaten aan de uitvoerende macht welke dan fungeert als wetgever onder
de voorwaarde dat die toepassing onderhavig is aan een juridische herbeoordeling
door een hoger onafhankelijk lichaam.121 Deze uitgangspunten zal ik hierna in
ogenschouw nemen bij de toetsing van de betrokkenheid van overheidsorganen
bij de procedurele vormgeving.
Ik zal beginnen met de rol van de internationale organen bij de totstandkoming
van de arbitrageprocedure zoals neergelegd in de bilaterale en multilaterale
verdragen. In hoofdstuk 5, paragraaf 5.3 is de rol van de OESO aan de orde
gekomen bij de vormgeving van de onderlinge overlegprocedure. De arbitrage-
procedure is evenals de onderlinge overlegprocedure neergelegd in het OESO-
modelverdrag en nader uitgewerkt in het commentaar en de modelovereenkomst
bij die bepaling en de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010) (zie
hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2). Deze documenten vormen slechts een leidraad voor de
lidstaten en hun inwoners. Zij genieten weliswaar een belangrijke status voor wat
betreft de processuele vormgeving van de transfer pricing procedures en de
materiële uitwerking van de transfer pricing regelgeving, niettemin kennen deze
documenten geen internationale rechtskracht. De OESO-lidstaten kunnen door
middel van werkgroepen bestaande uit onder meer vertegenwoordigers uit de
verschillende lidstaten invloed uitoefenen op de inhoud van deze documenten en
hebben als zodanig indirect invloed op de internationale normen van arbitrage die
model staan voor de diverse bilaterale verdragen. De Raad van Ministers van de
OESO is het besluitvormend orgaan in dezen. De betrokkenheid van de staten dient
evenwel te worden gerelativeerd. Ten eerste dienen de OESO-documenten veeleer
119. Zie EHRM 28 september 1995, nr. 14570/89, par. 45 (Procola/Luxemburg).
120. Zie EHRM 30 november 1987, nr. 8950/80, par. 50 (H./België) en EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77,
7878/77, par. 76 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk).
121. Zie ECRM 12 oktober 1978, nr. 7360/76, par. 80 (Zand/Oostenrijk), Zie ECRM 18 december 1980,
nrs. 8603/79, 8722/79, 8723/79, 8729/79 (Crociani en anderen/Italië) en EHRM 28 juni 1984,
nrs. 7819/77, 7878/77 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk).
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als een handvest te worden beschouwd dan dat zij juridisch daadwerkelijk invul-
ling geven aan de arbitrageprocedure. De documenten bieden een format; het is
aan de lidstaten hier verder mee aan de slag te gaan. Daarbij komt dat in de
documenten, zo uit paragraaf 6.2.4 volgt, op verschillende plaatsen ruimte wordt
geboden aan de individuele invulling door de staten. De OESO houdt op die wijze
rekening met de verschillende nationale regelgevingen en uitvoeringen (zie
par. 4.62 van de OESO-Richtlijnen voor verrekenprijzen (1995-2010). Nog afgezien
van het open karakter van de OESO-documenten hetgeen de betrokkenheid van de
lidstaten bij de totstandkoming daarvan al minder problematisch maakt, zij
opgemerkt dat strikt genomen ook geen sprake is van een wetgevend (of uit-
voerend) proces. De OESO-documenten behoren tot het diplomatieke verkeer; zij
kwalificeren niet als rechtsregels. Ook op nationaal niveau worden zij niet tot ‘het
recht’ gerekend. De OESO-documenten zijn enerzijds erkend als belangrijke
rechtsbronnen op het gebied van transfer pricing. Anderzijds genieten zij geen
internationale rechtskracht en kunnen zij door de bevoegde autoriteiten van de
staten zo gewenst terzijde worden geschoven en zijn zij verschillende uitlegging
vatbaar. De lidstaten kennen met hun betrokkenheid bij de totstandkoming van
die documenten een invloed op de ontwikkeling van onderling overleg en inter-
nationale arbitrage. De betreffende regelgevingen hebben echter niet een zodanig
karakter dat sprake is van het tot stand brengen van procedureregels in de zin van
het EVRM.
De invloed die de staten hebben gehad en hebben op de vormgeving van de
arbitrageprocedure van het Europese Arbitrageverdrag is van een andere orde. Het
Arbitrageverdrag komt voort uit interstatelijke onderhandelingen en is nadien ter
goedkeuring aan de betrokken nationale parlementen voorgelegd (zie hoofdstuk 4,
par. 4.3.4.1). Alhoewel de staten bij de vormgeving van de arbitrageprocedure een
belangrijke vinger in de pap hebben gehad, is deze betrokkenheid indien men de
EHRM-uitgangspunten hierop zou toepassen toch niet als in strijd met artikel 6
van het EVRM te achten. Het verdrag is namelijk destijds voorgelegd aan de
nationale parlementen en democratisch gelegitimeerd. Hoe zit het evenwel met de
nadien totstandgekomen nadere regelgevingen? Hiermee doel ik met name op de
Europese gedragscode voor efficiënte toepassing van het Arbitrageverdrag die op
20 juni 2006 (en nadien in 2009 de herziene versie) door de Raad van de Europese
Unie is aangenomen. In de prelude bij die code staat onder meer dat ‘de Gedrags-
code een politiek engagement is dat de rechten en de plichten van de lidstaten alsmede
de respectievelijke bevoegdheden van de lidstaten en de Gemeenschap die uit het
Verdrag voortvloeien, onverlet laat, (…)’. Er lijkt een veiligheidsmarge te zijn inge-
bouwd voor het geval de staten (lees: de nationale parlementen) deze nadere
regelgeving op enig later moment (en wellicht onder invloed van de parlementen)
als strijdig met de basisregels van het verdrag zouden beschouwen.
De vraag rijst of de Gedragscode bij het Europese Arbitrageverdrag voldoet aan het
door het EHRM ingenomen uitgangspunt, namelijk dat de delegatie van de nadere
uitvoering van procedureregels aan de uitvoerende macht is toegestaan mits
sprake is van een juridische (her)beoordeling. Het eerste punt dat in dit kader
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dient te worden bezien, is of sprake is van ‘een nadere uitvoering’. Het Arbitrage-
verdrag is, zo ik in paragraaf 6.2.4 heb betoogd, gedetailleerd vormgegeven.
De procedure wordt daarin helder uiteengezet. De Gedragscode bevat eveneens
de nodige regelgeving. Voor een belangrijk deel bestaat de code uit praktische
maatregelen, zoals de werkwijze van de arbitragecommissie (uitwisseling van de
standpuntennota’s en de communicatie tussen de staten) en de totstandkoming en
de opbouw van het advies. Er worden evenwel ook standpunten ingenomen die
verdergaande consequenties van meer juridische aard kunnen hebben. Hierbij
denk ik aan de uitlegging van de aanvangstermijn van de onderlinge overleg-
procedure, de samenstelling van de arbitragecommissie en de geheimhoudings-
plicht van de arbiters, waaraan staten en arbiters bij de uitvoering van de
arbitrageregeling op grond van het toepasselijke verdrag in beginsel zijn ge-
bonden. Deze consequenties hebben betrekking op de toegang tot arbitragepro-
cedure en de neutraliteit en integriteit van de arbitragecommissie, welke waarden
verder reiken dan slechts de praktische invulling van een proces. Om die reden
wordt dan ook niet voldaan aan het voornoemde uitgangspunt van het EHRM.
Dergelijke regelgeving zou idealiter aan de hand van een nader wetsvoorstel
moeten worden voorgelegd aan de nationale parlementen van de verscheidene
staten. Ik veronderstel dat dit hoogstwaarschijnlijk om pragmatische redenen
achterwege is gelaten, gezien ook het feit dat de goedkeuring van het initiële
wetsvoorstel en nadien het verlengingsprotocol de nodige tijd in beslag nam (zie
hoofdstuk 4, par. 4.3.4.1). Deze schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM zou
kunnen worden gecompenseerd door een mogelijkheid tot juridische herbeoorde-
ling. Ik zie evenwel niet hoe deze beoordeling in het kader van de arbitragepro-
cedure zou moeten geschieden. Vooralsnog bestaat op internationaal niveau
immers geen mogelijkheid tot voorlegging van het advies van de arbitragecom-
missie (en daarmede de voorafgaande procesgang) aan een hoger orgaan. Op
nationaal niveau zijn ook weinig tot geen mogelijkheden voor handen. Deze
problematiek betreffende de invulling van juridische aspecten door staten zonder
dat hiervoor een democratische legitimatie bestaat, ziet men overigens ook terug
in de verdragsbepalingen zelve. In zowel het Europese Arbitrageverdrag als het
Verdrag Nederland-V.S. 1992 wordt de uitvoering van de procedure expliciet dan
wel impliciet aan de vertegenwoordigers van de staten overgelaten. Het zal van het
specifieke geval afhangen in hoeverre daadwerkelijk sprake is van een schending
van het EVRM.
Op nationaal niveau wordt de arbitrageprocedure in meerdere besluiten belicht.
Het betreft het besluit van 13 oktober 1997, nr. IFZ97/1113M, inzake de aanvang
van de tweejaarstermijn voor onderling overleg ex artikel 6 en 7 van het Europese
Arbitrageverdrag,122 het Verrekenprijsbesluit van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/
295,123 het besluit van 19 december 2001, nr. IFZ2001/993, inzake de procedurele
aspecten van het Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van
winstcorrecties tussen verbonden ondernemingen124 en het besluit Onderlinge
122. Zie V-N 1997/4094, punt 8.
123. Zie V-N 2001/21.3.
124. Zie V-N 2002/2.3.6.
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overlegprocedures van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M.125 De staatssecre-
taris heeft met de besluiten invulling willen geven aan (delen van) de arbitrage-
procedure en bepaalde onduidelijkheden omtrent de procedure willen wegnemen.
De besluiten zijn niet gebaseerd op wettelijke delegatiebepalingen. Het betreffen
beleidsregels afkomstig van een bewindspersoon die behoort tot de uitvoerende
macht. De staatssecretaris is persoonlijk niet betrokken bij de onderling overleg-
respectievelijk de arbitrageprocedure; mandatering vindt plaats naar lagere amb-
tenaren binnen zijn ministerie. De staatssecretaris voert evenwel het bewind over
het orgaan dat het onderling overleg en de internationale arbitrage voert en is als
zodanig eindverantwoordelijk. Uitvoerende en rechterlijke macht overlappen
elkaar in dezen, hetgeen de goedkeuring van het EHRM maar moeilijk zal kunnen
wegdragen. De uiteindelijke beoordeling zal echter afhangen van de uitwerking in
het specifieke geval: in hoeverre de nationale standpunten in arbitrage ook
daadwerkelijk worden gevolgd.
In het vorenstaande is de wijze van instelling van de arbitragecommissie en de
samenstelling daarvan besproken aan de hand van verschillende subonderdelen. Ik
kom toe aan de behandeling van de tweede institutionele waarde, te weten, de
benoemingstermijn van de leden van de commissie.
6.3.2.2.3 Benoemingstermijn van de arbiters
De institutionele waarde betreffende de benoemingstermijn van de leden van het
rechtsprekend college bestaat uit een tweetal gronden dat door het EHRM wordt
getoetst. Het betreft in de eerste plaats de termijn waarvoor de leden in het college
zijn benoemd. In de tweede plaats wordt bezien of de leden gedurende die periode
formele ontslagbescherming genieten. Afdoende bescherming dient aanwezig te
zijn om de onafhankelijkheid te waarborgen. Opgemerkt zij wel dat de bescher-
ming tegen ontslag geen noodzakelijk vereiste is, mits andere voorwaarden
aanwezig zijn om de onafhankelijkheid te waarborgen (denk aan de feitelijke
omstandigheid dat de leden van een college niet kunnen worden ontslagen:
beperkte mogelijkheid van ontslag).126 Bovendien beziet het EHRM de termijn
en de (mate van) ontslagbescherming niet afzonderlijk, maar in samenhang met de
overige condities van de aanstelling. Hierbij kan men denken aan de wijze van
benoeming in vergelijking met andere leden van hetzelfde college, het carrière-
beeld van de leden, de gezagsverhouding ten opzichte van de benoemende
instantie en de mate waarin door de leden verantwoording is verschuldigd.127 Al
met al dienen de leden zonder vrees voor een voortijdige ontheffing uit hun
functie gedurende een bestendige periode recht te kunnen spreken. De benoe-
mende instantie behoort geen invloed te kunnen uitoefenen op de rechtsprekende
taak van het college. Uit de EHRM-jurisprudentie zijn naast deze algemene
normen maar moeilijk echte handvatten af te leiden, bijvoorbeeld in de zin dat
125. Zie V-N 2008/49.6.
126. Zie EHRM 22 oktober 1984, nr. 8790/79, par. 37 e.v. (Sramek/Oostenrijk).
127. Zie EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, par. 30
(Engel en anderen/Nederland).
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sprake moet zijn van een bepaald minimum aan benoemingsjaren. Het is vaak de
combinatie van factoren die de doorslag geeft. Opmerkelijk is wel dat bij zoge-
noemde administratieve en disciplinaire tribunalen een benoeming voor een
kortere periode, enkele maanden tot jaren, in principe geen probleem behoeft te
vormen.128 De benoeming krijgt alsdan een meer incidenteel karakter, zij het dat
het EHRM hierbij veelal bijzondere omstandigheden in aanmerking neemt zoals
het feit dat de desbetreffende positie voor een langere periode lastig te vervullen is
en/of de positie weinig tot niets betaalt.
De hiervoor genoemde jurisprudentie is moeilijk toepasbaar op de arbitragecom-
missie en haar leden. De commissie wordt in het leven geroepen voor een korte
periode: conform het schema van de arbitrageregelingen van het Europese
Arbitrageverdrag, het OESO-modelverdrag (1992-2008) en het Verdrag Neder-
land-V.S. 1992 bedraagt de benoemingstermijn van de leden om en nabij een
jaar (zie hierna par. 6.5.2.1.2). Naast dit belangrijke verschil met de instelling van
het traditionele rechtscollege, kan worden genoemd de beperkte doelstelling
waarvoor de arbitragecommissie in het leven wordt geroepen. De commissie
behandelt slechts één zaak, te weten het voorliggende transfer pricing geschil.
Zodra de arbitrageprocedure ten einde is, zal de commissie worden opgeheven en
keren de arbiters terug naar hun hoofdfunctie. Die doelstelling doet de arbitrage-
commissie tevens verschillen van de zogenoemde administratieve en disciplinaire
tribunalen. Deze tribunalen zijn weliswaar incidenteel van aard aangezien zij
slechts voor een beperkte periode zijn ingesteld; zij behandelen in die periode
evenwel meerdere zaken waarbij verschillende procespartijen zijn betrokken. Het
feit dat de arbitragecommissie voor een jaar is aangesteld en maar één zaak
behandelt, behoeft echter niet direct de onafhankelijkheid van de commissie in
twijfel te brengen. Onder bijzondere omstandigheden, zoals in het voorgaande
benoemd, wil het EHRM nog wel eens een soepele benaderingswijze hanteren.
Komen de leden van de arbitragecommissie voor een dergelijke coulance in
aanmerking? Ik meen van niet. Zoals eerder in deze paragraaf is besproken,
bestaan op Europees niveau lijsten van potentiële arbiters. Het betreft een breed
internationaal gezelschap van vooraanstaande juristen, dus aan aanbod is geen
gebrek. Arbiter in een internationaal conflict lijkt een gewilde positie. Ook worden
de arbiters voor de door hen geleverde arbeid betaald door de staten en/of de
betrokken belastingplichtigen. Het salaris is afgestemd op de professionele erva-
ring (vergelijkbaar met de beloning van hooggeplaatste ambtenaren). Eventuele
meerkosten (denk aan reis- en verblijfkosten) worden eveneens vergoed. De
condities van de functie zijn derhalve niet dermate onaantrekkelijk te noemen
dat de institutionele waarde inzake een bestendige benoemingstermijn op basis
hiervan terzijde zou mogen worden geschoven. De reden dat de arbitragecom-
missie slechts voor een beperkte periode wordt ingesteld is niet zozeer gelegen in
128. Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75, 7238/75 (Le Compte, Van Leuven en De Meyere/België),
EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77, 7878/77 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
23 april 1987, nr. 9273/81 (Ettl en anderen/Oostenrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83
(Belilos/Zwitserland).
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een gebrek aan potentiële arbiters, maar komt veeleer voort uit de wens van de
staten controle te houden op de toepassing van de arbitrageprocedure. Immers,
een uitbreiding van de doelstelling van de arbitragecommissie, zal de soeverei-
niteit van de staten doen afnemen. Hoe meer macht de arbitragecommissie geniet,
hoe minder macht de verdragsstaten genieten en omgekeerd. Behoud van fiscale
soevereiniteit vormt op grond van de EHRM-jurisprudentie helder geen recht-
vaardiging voor het incidentele karakter van de arbitrageprocedure. De instituti-
onele waarde inzake een bestendige benoemingstermijn lijkt op deze eerste
toetsingsgrond reeds vast te lopen.
Ook de tweede toetsingsgrond, de aanwezigheid van formele ontslagbescherming,
vindt in het kader van de arbitrageprocedure van de verschillende verdragen geen
toepassing. In hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.3.2.1, is beschreven dat de arbiters door
de bevoegde autoriteiten van de staten in een enkele arbitrageregeling kunnen
worden gewraakt doch wel afhankelijk van de wijze van benoeming van de leden
(zie artikel 9, lid 3, Europese Arbitrageverdrag). De belastingplichtigen hebben
hierin geen stem. Zolang van dubieuze omstandigheden, bijvoorbeeld betrokken-
heid van de arbiters bij eerdere soortgelijke zaken en/of betrokkenheid bij de
belastingplichtigen dan wel de nationale belastingadministraties, geen sprake is,
zal de positie van de arbiters doorgaans gehandhaafd blijven. Afgezien van
voornoemde gronden tot wraking bestaan in beginsel geen redenen tot ontheffing
uit de functie. De vraag rijst of hiermede sprake is van een beperkte mogelijkheid
tot ontslag. Een positieve beantwoording van die vraag is op zijn minst twijfel-
achtig te noemen, indien men dit antwoord louter baseert op het gegeven dat
sprake is van beperkte mogelijkheden tot wraking. Het zijn namelijk de staten die
de arbiters (in)direct benoemen, die de gronden tot wraking (of andere redenen tot
ontslag) bepalen en zo nodig ten uitvoer brengen, dit terwijl de formele ontslag-
bescherming nu juist dient om de benoemende instantie haar macht te ontnemen.
Met andere woorden: de instantie dient na de benoeming van de leden geen
invloed meer te kunnen uitoefenen op diens positie. In het kader van de
arbitrageprocedure behouden de bevoegde autoriteiten van de staten evenwel
die invloed, waardoor niet wordt voldaan aan de onderhavige, institutionele
waarborg.
Het feit dat de arbitragecommissie in het leven is geroepen voor slechts één zaak,
is op grond van artikel 6, lid 1, van het EVRM zo gezegd in beginsel toegestaan.129
Het EHRM huldigt de autonome opvatting dat iedere instantie die rechtspreekt,
moet voldoen aan de vereisten van artikel 6 van het EVRM. Deze vereisten kunnen
coulant worden uitgelegd, mits wordt voldaan aan de institutionele waarborgen,
en de rechter bovendien beschikt over de mogelijkheid het geschil volledig te
toetsen en een voor alle partijen bindende uitspraak te doen. Uit de voorgaande
behandeling van de instelling van de arbitragecommissie volgt dat in geen van
de verdragen volledig wordt voldaan aan de door het EHRM in dezen gestelde
129. Zie EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405/81,
par. 201 (Lithgow en anderen/het Verenigd Koninkrijk).
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vereisten. De institutionele waarden komen niet geheel tot hun recht. Wederom
zou een combinatie van de arbitrageregelingen van de verdragen een positiever
beeld opleveren, waarbij ik denk aan een arbitragecommissie die beschikt over een
volledige toetsingsmogelijkheid (gelijk het Europese Arbitrageverdrag) en die een
voor alle partijen bindende uitspraak doet (gelijk het OESO-modelverdrag (1992-
2008) en het Verdrag Nederland-V.S. 1992). Voorts zouden de leden van de
arbitragecommissie voor een langere periode dienen te worden aangesteld
(in ieder geval gegarandeerd gedurende de gehele procedure) aan de hand van
een vaste lijst van arbiters idealiter afkomstig van de internationale arbitrage-
instituten. De commissie zou bij voorkeur meerdere geschillen in behandeling
moeten nemen. De huidige constructie zou tevens zo kunnen worden aangepast
dat de leden van de commissie niet langer per geval worden voorgedragen aan de
hand van lijsten van arbiters, maar direct in die positie worden benoemd (bij
voorkeur door een onafhankelijke derde) voor een bepaald aantal jaren. Hierdoor
zouden arbiters vaker in eenzelfde samenstelling ‘recht kunnen spreken’, wat een
voorspoedige behandeling en de consistentie van internationale arbitrage ten
goede zal komen. Ik zal deze alternatieven in hoofdstuk 7, paragraaf 7.5, uitwerken.
6.3.3 Onpartijdigheid van de arbitragecommissie
6.3.3.1 Inleiding
Het begrip ‘onpartijdigheid’ richt zich in tegenstelling tot de ‘onafhankelijkheid’ op
de positie van de arbiter(s) in het desbetreffende geschil en ten aanzien van de
betrokken procespartijen. De inkleding van die positie in de vorm van benoe-
mingsvereisten, benoemingsduur en mogelijkheden tot ontslag zijn in dit kader
niet relevant; de persoon achter de arbiter wordt getoetst. Die toetsing kent een
individueel karakter op basis waarvan aldus niet een oordeel kan worden geveild
omtrent de onpartijdigheid van een arbitragecommissie in het algemeen. Dit
oordeel zal immers per arbitragecommissie verschillen afhankelijk van de samen-
stelling van die commissie, in het bijzonder de achtergronden van de arbiters.
Desalniettemin zal ik de arbitragecommissie alhier aan een algemene analyse
onderwerpen om zo een indruk te krijgen van de problemen die in dit verband
kunnen spelen.
Het criterium ‘onpartijdigheid’ is in de inleidende paragraaf 6.3.1 aan de hand van
de relevante EHRM-jurisprudentie opgesplitst in een subjectieve en een objectieve
variant. De subjectieve onpartijdigheid (ook wel: persoonlijke onpartijdigheid) van
de rechter is in het geding, indien partijen de persoonlijke overtuiging van de
rechter in twijfel trekken en stellen dat de rechter niet in staat is het geschil
neutraal te benaderen. Subjectieve partijdigheid kan zijn gelegen in de achter-
grond en/of de mentaliteit van de rechter (persoonlijke vooringenomenheid).
Objectieve partijdigheid (ook wel: structurele partijdigheid) van de rechter ver-
onderstelt dat uit de organisatie en/of de compositie van de rechterlijke instantie
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een gerechtvaardigde twijfel volgt.130 Zij kan op haar beurt zijn gelegen in de rol
die de rechter in een eerder proces heeft vervuld, andere functies die de rechter
vervult of heeft vervuld (feitelijke afhankelijkheid/bevangenheid: bijvoorbeeld
vermenging van zaaks- met eigen belangen), de samenstelling van het rechterlijk
college (invloed en rol van de voorzitter) en de relatie van de rechter met (één van)
de procespartijen (psychologische afhankelijkheid: familiale, vriendschappelijke
en/of geldelijke belangen).
De subjectieve variant bleek moeilijk aantoonbaar daar zij verborgen is in de
persoon van de arbiter. Deze variant legt dan ook een hogere bewijslast aan
de belanghebbende op: hij zal op grond van objectieve maatstaven (denk aan de
houding en/of uitspraken van de rechter ter zitting dan wel het karakter van
de uitspraak) dienen aan te tonen dat daadwerkelijk van een persoonlijke voor-
ingenomenheid sprake is en niet slechts van een vermoeden hiertoe.
Voor wat betreft de objectieve partijdigheid is deze bewijslast lichter. De
gerechtvaardigde twijfel dat een rechter partijdig is, is reeds voldoende. Deze
twijfel zal de belanghebbende echter wel dienen te objectiveren op grond van
de organisatie en/of de compositie van de instantie (denk ook aan functies die de
rechter in het verleden heeft bekleed of nog steeds bekleedt). Objectieve partij-
digheid betreft als zodanig veel minder een gevoelskwestie; er is veelal sprake van
meetbare vermengingen van zaaks- met eigen belangen.
In de komende paragrafen zullen beide varianten aan bod komen. Ik zal in
paragraaf 6.3.3.2 aanvangen met de subjectieve partijdigheid. In paragraaf 6.3.3.3
zal dan een behandeling van de geobjectiveerde partijdigheid volgen, waarbij in
paragraaf 6.3.3.4 op één aspect daarvan nader zal worden ingegaan, te weten de
vermenging van zaaks- met eigen belangen.
6.3.3.2 Subjectieve partijdigheid
Subjectieve partijdigheid is gelegen in de persoon van de arbiter. Vrij vertaald
dient de arbiter bij de beslechting van het transfer pricing geschil niet te worden
geleid door persoonlijke overtuigingen van bijvoorbeeld politieke en/of religieuze
aard. Primair uitgangspunt van onafhankelijke en onpartijdige rechtspraak is dat
de beslechtende instantie blanco in de zaak staat. Dit betreft, zo in hoofdstuk 5,
paragraaf 5.3, reeds is benadrukt, evenwel de ideale situatie. Ieder mens, zo ook de
rechter, heeft voorkeuren op maatschappelijk vlak afhankelijk van zijn afkomst en
levensloop. Enige vooringenomenheid bij de leden van een rechtsprekende in-
stantie en een overeenkomstige beïnvloeding van de uitspraak is daarom nimmer
geheel uit te sluiten. Op de begrippen ‘persoonlijke voorkeuren’ en ‘mentaliteit’ en
de mate waarin deze invloed uitoefenen op een zaak is dan ook moeilijk vat te
130. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 31 (Piersack/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/
80, par. 30 (Cubber/België), EHRM 22 april 1994, nr. 15651/89, par. 35 (Saraiva de Carvalho/
Portugal), EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97, par. 58 (Morris/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98, 39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 191 (Kleyn en anderen/
Nederland).
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krijgen. Uiteraard kunnen bijvoorbeeld een lidmaatschap van een politieke partij
hetzij een religieuze achtergrond naar buiten een bepaalde indruk wekken, zij het
dat deze indruk veelal is gebaseerd op vermoedens welke niet bewaarheid
behoeven te worden en sterk samenhangen met de aard en strekking van de te
behandelen zaak. De vraag is in hoeverre die indrukken dienen te worden
voorkomen. Een enkel vermoeden zal op grond van de gewezen EHRM-jurispru-
dentie in ieder geval niet leiden tot een schending van artikel 6, lid 1, van het
EVRM. Echter, indien een rechter een uitgesproken mening heeft over een
bepaalde problematiek wat het aanmerkelijk risico met zich brengt dat hij in
zaken die aan die problematiek raken zich minder welwillend jegens (één van) de
betrokken partijen, zal dit immer rechtens onaanvaardbaar zijn (tenzij de ge-
huldigde opvatting als geldend recht wordt beschouwd). Hiertoe dient de mening
van de rechter echter wel naar buiten kenbaar te zijn gemaakt in de pers hetzij
door middel van een wetenschappelijke publicatie dan wel ter zitting. De uitlating
behoeft niet strafbaar te zijn, wil zij de grenzen te buiten gaan. De uitlating kan ook
een morele visie van de rechter betreffen die hem belet de betreffende regelgeving
op een objectieve wijze toe te passen.
Men kan zich afvragen in hoeverre de vorenbedoelde kwestie van meer levens-
beschouwelijke aard in transfer pricing geschillen aan de orde zal zijn. In deze
zaken zullen naar ik vermoed persoonlijke vooringenomenheden bij arbiters zich
niet snel voordoen. Dergelijke emotionele betrokkenheden zullen veeleer in straf-
zaken aan de orde zijn (alhoewel ook in belastingzaken, bijvoorbeeld in geval van
ernstige fiscale grensverkenning c.q. fraude, de rechter zich moreel aangesproken
kan voelen). Voor het bewijzen van een mate van vooringenomenheid bij rechters
dient conform de EHRM-jurisprudentie te worden aangesloten bij de feitelijke
omstandigheden die een vorm van afhankelijkheid veronderstellen en een on-
partijdige oordeelsvorming in de weg staan.131
In het kader van de arbitrageprocedure denk ik met name aan de houding van
de arbitragecommissie gedurende een hoorzitting en/of het advies dat de com-
missie uitbrengt (bijvoorbeeld een winstverdeling die één van beide staten
duidelijk bevoordeelt en welke niet dan wel niet voldoende door de commissie
is gemotiveerd). De publicatie van een gemotiveerde beslissing heeft tot doel
inzicht te verschaffen in de gedachtegang van de beslechtende instantie.
Nog los van het feit dat bij grensoverschrijdende transfer pricing geschillen de
buitenwacht niet altijd inzicht verkrijgt in de getroffen oplossing, zij opgemerkt
dat de uitkomst van de procedure de direct betrokkenen eveneens niet altijd
evenveel duidelijkheid zal verschaffen omtrent de gemaakte beraadslagingen. Het
kan goed zijn dat uitkomst en motivering op zichzelf bezien niet rechtens onjuist
zijn, maar bij de totstandkoming wel degelijk sprake is geweest van een verslui-
erende invloed van belangen. Dit probleem speelt uiteraard ook in de traditionele
rechtspraak. Het proces van meningsvorming is ook dan immers niet openbaar. De
131. Zie EHRM 10 juni 1996, nr. 22399/93, par. 31 en 32 (Pullar/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
25 februari 1997, nr. 22299/93, par. 44 (Gregory/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 9 mei 2000,
nr. 34129/96, par. 25 en 26 (Sander/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98,
39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 195 (Kleyn en anderen/Nederland) en EHRM 27 januari 2004,
nr. 73797/01, par. 38-42 (Kyprianou/Cyprus).
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onderhavige toetsing dient daarom ook niet te zijn gericht op de uitkomst van
arbitrage, maar moet zich veeleer toespitsen op de bij de commissie aanwezige
schijn van partijdigheid en welke invloed die heeft op het vertrouwen van de
belastingplichtige in de arbitrageprocedure als beslechtingsinstrument. Dit geldt
temeer voor transfer pricing geschillen, daar in die geschillen zelden één waarheid
zal bestaan en het feit of een uitspraak al dan niet juist is maar moeilijk te bewijzen
is.
Het ontstaan van subjectieve partijdigheid zal afhangen van de voorliggende
casus en de betrokken partijen. Bij ieder rechtsgeschil kan zich potentieel een vorm
van partijdigheid voordoen. Deze partijdigheid is niet eigen aan de arbitragecom-
missie en haar procedureregels en kan derhalve niet bij voorbaat leiden tot een
diskwalificatie van de arbitrageprocedure. Vooringenomenheid kan veelal pas
worden aangenomen na de bekendmaking van de uitspraak of zelfs een reeks
van uitspraken. Elk proces zal derhalve op zijn eigen merites en in samenhang met
vergelijkbare zaken, zo deze hebben plaatsgevonden, moeten worden bezien.
In het kader van de arbitrageprocedure zijn, net als bij de onderlinge overleg-
procedure, wel bepaalde bijzonderheden te ontwaren die een aanwijzing kunnen
vormen voor een bepaalde mate van partijdigheid bij de arbiters. Het betreft (i) de
vereniging door arbiters van verschillende functies, en (ii) de eerdere betrokken-
heid van arbiters bij hetzelfde transfer pricing geschil (bijvoorbeeld gedurende
onderlinge overlegprocedure). Met die vaststelling raak ik aan de materie die in de
komende paragraaf aan bod komt, namelijk de geobjectiveerde partijdigheid. Ik zal
voornoemde punten in paragraaf 6.3.3.3 nader bespreken.
6.3.3.3 Geobjectiveerde partijdigheid
Objectieve partijdigheid van de rechter veronderstelt dat uit de organisatie en/of
de samenstelling van de rechterlijke instantie een gerechtvaardigde twijfel
volgt.132 Zij kan zijn gelegen in andere functies die de rechter vervult of in het
verleden heeft vervuld (feitelijke afhankelijkheid/bevangenheid: vermenging van
zaaks- met eigen belangen), de rol die de rechter in een eerder proces heeft
vervuld, de samenstelling van het rechterlijk college (invloed en rol van de
voorzitter) en de relatie van de rechter met (één van) de procespartijen (psycho-
logische afhankelijkheid: familiale, vriendschappelijke en/of geldelijke belangen).
Uit de EHRM-rechtspraak volgt dat het soms lastig is de begrippen onafhankelijk-
heid en onpartijdigheid, in het bijzonder de objectieve onpartijdigheid, van elkaar
te scheiden.133 Ik heb om die reden ervoor gekozen de institutionele waarborg
inzake een schijn van onafhankelijkheid te bespreken in het kader van het vereiste
van de onpartijdigheid om zo een doublure te voorkomen (zie hiervoor par. 6.3.1).
132. Zie EHRM 1 oktober 1982, nr. 8692/79, par. 31 (Piersack/België), EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/
80, par. 30 (De Cubber/België), EHRM 22 april 1994, nr. 15651/89, par. 35 (Saraiva de Carvalho/
Portugal), EHRM 26 februari 2002, nr. 38784/97, par. 58 (Morris/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 6 mei 2003, nrs. 39343/98, 39651/98, 43147/98, 46664/99, par. 191 (Kleyn en anderen/
Nederland).
133. Zie EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 85 (Campbell en Fell/het Verenigd
Koninkrijk) en EHRM 19 juni 1998, nr. 22678/93, par. 65 (Incal/Turkije).
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Het zij gezegd dat ook ten opzichte van de andere institutionele waarborgen enige
overlap bestaat. Zo is de samenstelling van de arbitragecommissie en haar invloed
op de besluitvorming aan bod gekomen in het kader van de instelling van de
commissie in paragraaf 6.3.2.2.2. Ik zal die behandeling hier niet overdoen en mij
concentreren op de vereniging van functies door arbiters en hun eventuele
betrokkenheid bij eerdere procedures. Het hiervoor genoemde, vierde element
dat twijfel kan doen rijzen omtrent de objectieve onpartijdigheid van een arbiter,
behoeft weinig toelichting. Het spreekt voor zich dat indien een arbiter een relatie
met één of beide procespartijen heeft van familiale, vriendschappelijke dan wel
financiële aard, deze relatie een objectieve beslechting zal bemoeilijken, al is het
alleen maar vanwege de indruk die naar buiten toe wordt gewekt. De aanwezig-
heid van zodanige relaties zal gelijk de in de voorgaande paragraaf besproken
persoonlijke vooringenomenheid van geval tot geval dienen te worden bepaald.
In het kader van de arbitrageprocedure doen zich enige bijzonderheden voor
die aanleiding geven tot twijfel inzake de objectieve onpartijdigheid van de
arbiters. Ik zal deze achtereenvolgens bespreken waarbij ik begin met de vereni-
ging van functies door de arbiters. De vraag of die twijfel te rechtvaardigen is, zal
aan het einde van deze paragraaf worden beantwoord.
De leden van de arbitragecommissie oefenen, net als de leden van het overleg-
orgaan (zie hoofdstuk 5, par. 5.3), doorgaans meerdere functies uit, dat wil zeggen
dat zij naast hun taken als arbiter nog een hoofdfunctie hebben. Onderscheid dient
te worden gemaakt tussen de leden-vertegenwoordigers van de staten en de
onafhankelijke leden die doorgaans gekozen worden op grond van een lijst van
potentiële arbiters. De onafhankelijke leden hebben gelijk rechter-plaatsvervan-
gers in de traditionele rechtspraak een parttime taak aan de internationale
arbitrage waarnaast zij een hoofdfunctie uitoefenen. Deze hoofdfunctie kan het
proces beïnvloeden, indien de arbiter op grond van die functie kennis draagt en/of
relaties heeft die een objectieve oordeelsvorming in de weg.134 Omwille van dit
risico zijn in artikel 9, lid 3, van het Europese Arbitrageverdrag gronden tot
wraking opgenomen op basis waarvan de betrokken staten voorgedragen onaf-
hankelijke personen kunnen uitsluiten (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.2.1). Deze
gronden komen erop neer dat het onafhankelijke lid niet mag behoren tot of
werkzaam mag zijn bij één van de betrokken belastingadministraties, niet een
belangrijke deelneming in één of elk van de belastingplichtigen mag hebben of
hebben gehad of er een werknemer of adviseur van mag zijn geweest, en met het
oog op te behandelen zaak voldoende garanties moet bieden voor de te betrachten
objectiviteit. Deze uitsluiting op basis van betrokkenheden bij de belastingadmi-
nistraties en/of de belastingplichtigen in kwestie is juist te noemen. Opgemerkt zij
wel dat het verdrag spreekt van een ‘belangrijke deelneming’ in één of elk van de
belastingplichtigen. De vraag rijst wanneer hiervan sprake is. Ik kan mij voorstellen
dat naarmate een arbiter een groter financieel belang heeft bij de zaak, de kans dat
134. Zie EHRM 21 december 2000, nr. 33958/96, par. 44-50 (Wettstein/Zwitserland) en EHRM
23 november 2004, nr. 54857/00, par. 45-54 (Puolitaival en Pirttiaho/Finland) inzake de deel-
name van rechter-plaatsvervangers aan de rechtspraak.
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hij de uitkomst van het geschil zal willen beïnvloeden toeneemt. Het lijkt mij
evenwel wenselijk iedere arbiter die een noemenswaardig belang in de betrokken
belastingplichtigen heeft, hetzij middellijk hetzij onmiddellijk, van het proces uit
te sluiten, dit om elke vorm van partijdigheid te voorkomen. Bovendien is op
Europees niveau een lijst van arbiters voorhanden. Waarom niet gewoonweg een
andere persoon aanwijzen ter voorkoming van elke vorm van partijdigheid? Voorts
wil ik erop wijzen dat slechts de staten beschikken over de mogelijkheid tot
wraking van de onafhankelijke leden. Voor een waarborging van de onpartijdig-
heid van de arbitragecommissie zal zijn vereist dat ook belastingplichtigen het
recht hiertoe krijgen, uiteraard binnen bepaalde begrenzingen opdat het proces
niet onnodig zal worden gestuit. Aangezien belastingplichtigen alle belang hebben
bij een voorspoedig proces zal van een oneigenlijk gebruik naar ik meen niet snel
sprake zijn. Een zodanige uitbreiding van de mogelijkheden tot wraking tot de
persoon van de belastingplichtigen zou een sterke verbetering van diens rechts-
positie betekenen. Het Europese Arbitrageverdrag is ondanks deze lacune de
andere verdragen echter vooruit. De arbitrageregelingen van het OESO-model-
verdrag 1992-2008) en het Verdrag Nederland-V.S. 1992 bevatten vooralsnog geen
enkele mogelijkheid tot wraking van de leden van de arbitragecommissie niet voor
de staten en noch voor de belastingplichtigen. Het verdient de voorkeur dat ook
deze verdragen een opsomming van wrakingsgronden bevatten en de vaststelling
daarvan niet, zo nu het geval is, aan de discretie van de staten overlaten in het
individuele geval.
Het risico van uitoefening van verschillende functies door de onafhankelijk leden
(zo ook de voorzitter) van de commissie en eventuele betrokkenheden van hen bij
(één van) de procespartijen kan worden ondervangen door een gedegen regeling
tot wraking, waarbij alle procespartijen evenveel invloed kennen en arbiters zo
nodig naar huis kunnen sturen.135 Naast de onafhankelijke leden bestaat de
arbitragecommissie evenwel nog uit de leden- vertegenwoordigers van de staten.
Het zijn met name deze leden die de onpartijdigheid van de commissie doen
wankelen. Ik zal dit toelichten.
De leden-vertegenwoordigers van de staten maken deel uit van de uitvoerende
organen, in Nederland: het Ministerie van Financiën, die tevens belanghebbenden
in het proces zijn. Deze leden zijn immers op de ministeries werkzaam als
ambtenaren veelal op een afdeling welke zich bezighoudt met internationale
fiscale zaken. Deze aanstelling betreft de hoofdfunctie. Vanuit die functie worden
zij door hun werkgever aangewezen de parttime taak van arbiter in een arbitra-
geprocedure op zich te nemen. Deze vereniging van functies is discutabel te
noemen. Aan de geschilbeslechting wordt als zodanig immers deelgenomen
135. Opgemerkt zij dat artikel 6, lid 1, van het EVRM het bestaan van een wrakingsprocedure strikt
genomen niet vereist. Wraking is in geval van een partijdige rechter in beginsel noodzakelijk,
tenzij een minder streng optreden volstaat. Bovendien wordt van de procespartij een actieve
houding verlangd; hij moet niet te lang wachten met het inroepen van een grond tot wraking. Zie
EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 59 (Barbera, Messegue en Jabardo/Spanje), EHRM
23 april 1996, nr. 16839/90, par. 35 e.v. (Remli/Frankrijk) en EHRM 25 februari 1997, nr. 22299/93,
par. 49 (Gregory/het Verenigd Koninkrijk).
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door één van de partijen. De redenwaarom bij de vormgeving van de verschillende
arbitrageregelingen voor een zodanige machtspositie van de staten is gekozen, is al
eerder aan bod gekomen. De arbitrageprocedure wordt internationaal ervaren als
een ingrijpend beslechtingsinstrument met inzet waarvan de staten hun controle
over de verdeling van de belastingopbrengsten dreigen te verliezen. Om toch tot
een verdragsrechtelijk instrument komen, is de middenweg bewandeld waarmede
staten belangrijke invloed hebben behouden op de uitkomst van het geschil. De
vraag rijst of de invloed en de schijn van partijdigheid die deze weg met zich
brengt voldoende wordt gecompenseerd door de aanwezigheid van de onafhanke-
lijke leden (inclusief de voorzitter). Het antwoord op die vraag zal afhangen, zo in
de voorgaande paragraaf is besproken, van de samenstelling van de arbitrage-
commissie,136 het profiel van de onafhankelijke leden – in het bijzonder de
voorzitter –, de wijze waarop de verschillende leden worden gekozen en de
mogelijkheid tot wraking van die leden (denk aan de invloed van de belasting-
plichtigen). Hierbij zij opgemerkt dat de leden-vertegenwoordigers van de staten
op grond van geen van de arbitrageregelingen kunnen worden gewraakt. De
procespartijen (lees: de belastingplichtigen) dienen hun deelname aan de com-
missie gewoonweg te accepteren. Ik kan mij zo voorstellen dat indien de arbitra-
gecommissie een gelijk aantal vertegenwoordigers van de staten en onafhankelijke
leden kent en daarnaast een onafhankelijke voorzitter met een uitstekend profiel
(de onafhankelijke leden zijn in de meerderheid),137 de leden van die commissie
op transparante wijze en op grond van deskundigheid en ervaring worden gekozen
(de onafhankelijke leden bij voorkeur door een onafhankelijke derde, vergelijk de
arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag), en alle procespartijen voor wat
betreft die keuze evenveel invloed kennen (bij voorkeur op basis van gronden tot
wraking), de schijn van partijdigheid van de leden-vertegenwoordigers van de
staten hiermede kan worden weggenomen. Een dergelijke vormgeving heeft ten
opzichte van een algehele eliminatie van de staten uit de arbitragecommissie een
hogere kans te worden geaccepteerd, daar staten hun invloed behouden zij het
met inbreng van derden en controle door belastingplichtigen.138 Daarbij zullen de
136. Zie EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75 en 7238/75, par. 54 e.v. (Le Compte, Van Leuven en De
Meyere/België), EHRM 25 november 1993, par. 30-33 (Holm/Zweden), EHRM 10 juni 1996,
nr. 22399/93, par. 33-41 (Pullar/het Verenigd Koninkrijk) en EHRM 26 oktober 2004, nr. 41579/98,
par. 60-69 (AB Kurt Kellermann/Zweden).
137. Züger wijst er terecht op dat in het kader van het Europese Arbitrageverdrag verschillende
composities mogelijk zijn en de arbitragecommissie aldus voor de meerderheid uit zowel leden-
vertegenwoordigers van de staten als onafhankelijke leden kan bestaan. ‘Thus, the right to
determine the number of arbitrators makes it possible to exert some influence on the arbitration
board.’ Deze keuzevrijheid zouden de staten idealiter dan ook niet moeten hebben. M. Züger,
Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law (Doctoral Series
nr. 5, IBFD), IBFD, Amsterdam 2001, blz. 84.
138. Züger betoogt daarentegen: ‘(…) None of the arbitration clauses, however, expressly allows the
affected taxpayer defending himself against taxation in violation of the treaty to exert an
influence on the appointment of the judges. This is logical, since the arbitration procedure is
perceived as a continuation of the discontinued mutual agreement procedure between the
contracting states. The taxpayer is thus considered represented by his state of residence. (…)’.
M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(Doctoral Series nr. 5, IBFD), IBFD, Amsterdam 2001, blz. 37. Zie mede G. Lindencrona, Recent !
419
Onafhankelijke en onpartijdige berechting 6.3.3
gronden tot wraking in tegenstelling tot de voornoemde gronden in het Europese
Arbitrageverdrag tevens moeten gelden voor de leden-vertegenwoordigers van de
staten voor het geval één of meer van de genoemde omstandigheden zich bij (één
van) hen voordoet. Wel dienen de gronden zo te worden geformuleerd dat staten
en belastingplichtigen niet eenvoudig de commissie kunnen doen wankelen. Er
dient sprake te zijn van reëel en aantoonbaar risico tot partijdigheid. De objectieve
partijdigheid kent in tegenstelling tot de subjectieve variant evenwel een lichtere
bewijslast: een gerechtvaardigd vermoeden zal voldoende zijn.
Dan de tweede bijzonderheid die in het kader van de arbitrageprocedure
aanleiding kan geven tot twijfel omtrent de objectieve onpartijdigheid van de
arbiters. Het betreft de kwestie inzake eerdere beslissingen van de arbitragecom-
missie dan wel van de afzonderlijke leden betreffende eenzelfde zaak. Indien aan
de arbitragecommissie personen deelnemen die een rol hebben gehad in de
daaraan voorafgaande onderlinge overlegprocedure, komt deze problematiek aan
de orde. De eerdere betrokkenheid van een rechter bij een zaak behoeft ingevolge
de EHRM-jurisprudentie in beginsel niet problematisch te zijn. De aard en reik-
wijdte van die betrokkenheid en de genomen beslissing zullen moeten worden
bezien alvorens tot een oordeel hieromtrent kan worden gekomen, namelijk of
sprake is van een schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM.139 Twijfel aan de
onpartijdigheid van (het oordeel van) de rechter is in ieder geval gerechtvaardigd
indien hij betrokken is geweest bij de zaak in eerste aanleg en in het hoger beroep
in die zaak eveneens deel uitmaakt van het rechtsprekende college.140 Hetzelfde
heeft te gelden voor de rechter die vanuit een andere functie (bijvoorbeeld van
adviserende aard) betrokken is geweest bij de eerdere procedure in dezelfde
zaak.141 Echter, ook de samenstelling van het rechterlijk college is van belang bij
de beoordeling van de vraag of een rechter de zaak opnieuw mag beoordelen.
Indien sprake is van voldoende compensatie doordat de mogelijk bevoordeelde
rechter tegenwicht krijgt van een meerderheid aan objectieve rechters, behoeft dit
niet te leiden tot een schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM.142
De gevolgtrekking dat indien ambtenaren vanuit hun hoofdfunctie aan de
voorafgaande overlegprocedure hebben deelgenomen zij in de arbitrageprocedure
bij voorkeur geen rol meer moeten spelen, behoeft niet veel toelichting. Deze
ambtenaren hebben immers intensief aan de eerdere procedure deelgenomen en
! Development of Tax Treaty Arbitration, IFA Congress Seminar Series volume 18e, Resolution of Tax
Treaty Conflicts by Arbitration, IFA 1994, blz. 5 en Tillinghast, Issues in the Implementation of the
Arbitration of Disputes arising under Income Tax Treaties, Bulletin for International Fiscal
Documentation 2002, nr. 97.
139. Zie EHRM 24 mei 1989, nr. 10486/83, par. 43 e.v. (Hauschildt/Denemarken), EHRM 24 augustus
1993, nr. 13924/88, par. 33 (Nortier/Nederland), EHRM 24 februari 1993, nr. 14396/88, par. 30
(Fey/Oostenrijk) en EHRM 22 april 1994, nr. 15651/89, par. 35 (Saraiva de Carvalho/Portugal).
140. Zie EHRM 23 mei 1991, nr. 11662/85, par. 50-52 (Oberschlick/Oostenrijk), EHRM 26 augustus
1997, nr. 22839/93, par. 47-51 (De Haan/Nederland), EHRM 28 oktober 1998, nr. 28194/95,
par. 46-51, (Castillo Algar/Spanje) en EHRM 29 juli 2004, nr. 77562/01, par. 61-66 (San Leonard
Band Club/Malta).
141. Zie EHRM 20 september 1995, nr. 14570/89, par. 44 en 45 (Procola/Luxemburg) en EHRM
8 februari 2000, nr. 28488/95, par. 49-58 (McGonnell/het Verenigd Koninkrijk).
142. Zie EHRM 26 september 1995, nr. 18160/91, par. 36 e.v. (Diennet/Frankrijk).
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hierin een beslissende stem gehad; er is doorgaans sprake van dezelfde feiten en
rechtsvraag. Het is ook om diezelfde reden dat de directie internationale fiscale
zaken van het Ministerie van Financiën wenst dat de nationale belastingadmini-
straties, in het bijzonder de bij het geschil betrokken ambtenaren van de diensten,
in het onderling overleg geen functie meer hebben.143 Het lijkt mij dat een
dergelijk uitgangspunt ook met betrekking tot de arbitrageprocedure behoort te
gelden. Indien de internationale afdeling van het desbetreffende ministerie over
voldoende ambtenaren beschikt die op grond van hun opleiding en werkervaring
zijn uitgerust om aan internationale arbitrage deel te nemen, behoeft dit in
principe ook geen probleem te vormen. Het veronderstelt wel dat de afdelingen
in subdivisies zouden moeten worden onderverdeeld welke in verschillende zaken
worden ingezet. Met andere woorden: er dient voldoende speelruimte te worden
gecreëerd om de schijn van partijdigheid te voorkomen. Ik vermoed dat een
dergelijke indeling van en toezicht over transfer pricing geschillen voor de Neder-
landse praktijk niet direct tot problemen zal leiden, daar op nationaal niveau
voldoende kennis en mankracht bestaat op het gebied van transfer pricing. Het
Ministerie van Financiën zou zich voldoende moeten kunnen uitrusten. De vraag
rijst evenwel hoe dit in andere landen ligt. Ik kan mij voorstellen dat in de minder
ontwikkelde regio’s dit een probleem zal kunnen opleveren. Voor die landen zal
het eenvoudiger zijn gebruik te maken van onafhankelijke arbiters die benoemd
worden op basis van een internationale lijst. Nadeel is wel dat deze landen met de
afwezigheid van eigen vertegenwoordigers de zo gewenste invloed verliezen en
ten opzichte van de meer ontwikkelde landen in een potentieel nadeliger positie
verkeren. Dit lijkt niet rechtvaardig. Lees in dit verband Altman. Ook hij waar-
schuwt voor een tekort aan deskundige arbiters in onderontwikkelde landen:144
‘7.7.5.4. Identity of arbitrators
(…) it is questionable whether all competent authorities will be able to provide
the industry specialists so desperately required for the efficient functioning of
the arbitration institution. There is a risk that where such specialists cannot be
found within the ranks of the competent authority or the tax administration
(which is very likely in developing countries), compromises will be made and
arbitrators chosen who do not have the required knowledge in the specific
industry involved. Special precautions must therefore be taken that such
practices do not take place, such as specifically requiring the competent
authorities to look for the best arbitrator in all branches of government, not
only in the tax department. (…)’
143. Er kan ook sprake zijn van een betrokkenheid vanuit een andere functie, denk aan een positie als
ambtenaar van een belastingadministratie of als adviseur dan wel advocaat van een procespartij.
Eerstgenoemde mogelijkheid is in nationaal verband niet mogelijk; medewerkers van de
Belastingdienst mogen geen deel uitmaken van het onderling overleg (zie hoofdstuk 5, par. 5.3).
Zie in dit kader ook Hoge Raad 10 augustus 2007, nr. 42516, BNB 2007/311 inzake een raadsheer/
voormalig belastingadviseur en Hoge Raad 20 november 2009, nr. 07/10005, BNB 2010/37
inzake een raadsheer/voormalig ambtenaar Ministerie van Financiën.
144. Zie Zvi D. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, (Doctoral Series nr. 11, IBFD – Academic
Council), IBFD, Amsterdam 2005, blz. 317 en 426.
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De oplossing die Altman voorstaat, namelijk het uitbreiden van de ambtelijke
(kweek)vijver naar andere departementen, lijkt mij in casu weinig zinvol. Het ligt
voor de hand dat de medewerkers van andere overheidslichamen weinig tot geen
expertise hebben op het gebied van transfer pricing, nog los van de industrie
waarbinnen de belastingplichtigen opereren. De energie zou mijns inziens beter
kunnen worden gestoken in het aantrekken en opleiden van nieuwe ambtenaren
die over enige transfer pricing of in ieder geval fiscale kennis beschikken en
wellicht met inzet van specialisten vanuit de meer ervaren landen verder zouden
kunnen worden begeleid en opgeleid. Deze trajecten zouden vanuit de OESO tot
stand kunnen worden gebracht door middel van samenwerkingsverbanden tussen
lidstaten. Onervaren leden-vertegenwoordigers van de staten zouden voorts in
arbitragecommissies kunnen worden bijgestaan door deskundige en ervaren
arbiters die op basis van internationale lijsten worden gekozen en afkomstig zijn
uit derde staten (opgemerkt zij dat de deelname van onervaren personen aan
arbitrage de voortgang van procedure zelve niet ten goede zal komen, zie hierna
par. 6.5). Deze uitwisseling van kennis en ervaring zal uiteindelijk ertoe moeten
leiden dat ontwikkelingslanden zich een plaats verwerven in de internationale
transfer pricing praktijk. Deze vooruitgang zal evenwel veel tijd en middelen
behoeven. Het is nog maar de vraag of de ontwikkelde landen die investering
zullen willen leveren, daar zij vooralsnog aan het langste eind trekken. De toe-
komst zal het leren.145
Ter verbetering van de onafhankelijkheid van de arbitragecommissie kan verder
worden gedacht aan de inzet van onafhankelijke en deskundige agenten. Deze
personen zouden een hybride status moeten krijgen in die zin dat zij werkzaam
zijn voor de staat en vanuit die functie kennis kunnen inwinnen omtrent het
ministerieel beleid en de gewenste oplossingsrichtingen. Zij dienen wel zelf-
standig, opereren, daar strikt genomen geen sprake is van een gezagsverhouding
tussen de agent en het ministerie. Deze agenten zouden voor fiscale geschillen in
den brede kunnen worden ingezet, dus niet alleen voor transfer pricing zaken, en
op een eigen terrein kunnen functioneren, bijvoorbeeld enerzijds de agent(en)
voor onderling overleg en anderzijds de agent(en) voor internationale arbitrage.
Op deze wijze wordt een overbelasting van de internationale afdelingen van de
ministeries voorkomen, de onpartijdigheid van de arbitragecommissie verder
gediend en het vertrouwen in de arbitrageprocedure vergroot (zie hierna hoofd-
stuk 7, par. 7.5). Opgemerkt zij dat ook hier het probleem blijft van de ontwikkelde
versus de minder ontwikkelde landen. Dit probleem lijkt slechts met kennisma-
nagement en opleidingstrajecten ter plaatse te kunnen worden opgelost, in een
welke ontwikkeling de internationale gemeenschap een belangrijke rol kan spelen,
bijvoorbeeld met de totstandkoming van heldere en transparante transfer pricing
regelgeving.
De vereniging van functies door de leden-vertegenwoordigers van de arbitra-
gecommissie is een aspect dat om verder onderzoek vraagt. Het betreft een
145. Zie omtrent de positie van ontwikkelingslanden en de problemen hieromtrent mede H. Ault
en J. Sasseville, 2008 OECD Model: The New Arbitration Provision, Bulletin for International
Taxation mei/juni 2009, blz. 214 en 215.
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kernprobleem binnen de huidige beslechtingssystematiek. De vereniging van
functies veronderstelt niet zo zeer vooringenomenheid als wel de schijn van
bevangenheid bij deze leden van de commissie: zij hebben geen persoonlijk belang
bij de zaak, maar zijn op basis van hun hoofdfunctie wel belanghebbenden bij de
uitkomst van de arbitrageprocedure. De kwestie in welke mate sprake is van een
dergelijke bevangenheid en wanneer de grens wordt overschreden, zal in de
komende paragraaf aan de orde komen.
6.3.3.4 Vermenging van zaaksbelangen met eigen belangen
De bevoegde autoriteiten van de staten voeren in het kader van de arbitrageproce-
dure meerdere taken uit: zij stellen de procedureregels vast, zijn partijen en belang-
hebbenden in het transfer pricing geschil en maken deel uit van het college dat dit
geschil beslecht. De belangenverstrengeling is derhalve op verschillende fronten
aanwezig. De eerste combinatie van functies is in paragraaf 6.3.2 bij de behandeling
van de mate van onafhankelijkheid van de arbitragecommissie aan bod gekomen,
namelijk de bevoegde autoriteit als bedenker van de spelregels en als belangheb-
bende in het spel. De bevoegde autoriteiten zijn direct hetzij indirect, dat wil zeggen
door hun deelname aan supranationale organen als de Europese Unie en de OESO,
betrokken bij de vormgeving van de procedure. De staten stellen de spelregels
eenzijdig op; er is weinig tot geen inmenging van de andere belanghebbenden in het
proces, te weten de betrokken belastingplichtigen, mogelijk. Opgemerkt zij dat in
supranationaal verband in het verleden wel gebruik is gemaakt van inspraakproce-
dures om zo de transfer pricing praktijk kritiek op de procedures en mogelijke
aanbevelingen naar voren te laten brengen. Deze aanbevelingen zijn bij de aan-
passingen van de procedures ook steeds meegenomen (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1
en 4.5.3.2). Desalniettemin hebben de staten de beslissende stem in de vormgeving
van de arbitrageprocedure. De EU en OESO hebben in aanvulling op de arbitragere-
gelingen in de verdragen modellen voor onderling overleg en internationale arbi-
trage ontwikkeld. Met die modellen is sprake van een algemene leidraad waarmede
de staten wel enigszins aan invloed hebben ingeboekt. De vraag blijft evenwel in
hoeverre deze leidraden in de te sluiten bilaterale verdragen en in het individuele
transfer pricing geschil ookworden toegepast. De leidraden zijn geenszins dwingend
van aard. Zij dienen slechts als advies net als overigens de uitkomst van de
arbitrageprocedure in het Arbitrageverdrag. De leidraden maken wel dat de staten
minder ruimte hebben de spelregels naar eigen inzicht vorm te geven. De aanwe-
zigheid van eenmodel leidt er immers toe dat staten bij afwijking daarvan zich meer
verplicht zullen voelen dit te verantwoorden. Een internationaal geaccepteerdmodel
schuift men niet gemakkelijk terzijde. Samengevat, schuilt het gevaar met name
hierin dat staten bij het opstellen van de procedureregels c.q. de uitvoering van de
bestaande modellen eigen doelen – dat wil zeggen behoud van de nationale
inkomsten – voorop zullen stellen.
Ik zal ingaan op de positie van de bevoegde autoriteiten van de staten als belang-
hebbenden in het geschil enmede de beslechters daarvan.Het is deze combinatie van
functies die ter zake van zowel de onderlinge overleg- als de arbitrageprocedure
problematisch is en de meeste bezwaren oplevert. Deze combinatie heeft ook een
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voorname invloed op de uitkomst van de onderhavige toetsing van de procedure aan
de beginselen van artikel 6, lid 1, van het EVRM.146 Het feit dat degene waarmede je
een geschil hebt een belangrijke en soms zelfs beslissende stem in de oplossing
daarvan heeft, is moeilijk te begrijpen. Uiteraard is de arbitrageprocedure geen echte
gerechtelijke procedure en is het een resultaat van internationale concessies, deson-
danks is het vooralsnog de enige procedure door middel waarvan transfer pricing
geschillen definitief kunnenworden beslecht. Alhoewel de procedure door de staten
ende supranationale organenwordt gepresenteerd als een alternatief opdenationale
rechtsgang, zal die rechtsgang bij falen van arbitrage geen oplossing kunnen bieden
(zie hiervoor par. 6.1).
Met het begrip ‘eigen belangen’ wordt in dit verband niet gedoeld op de
persoonlijke belangen van de leden-vertegenwoordigers van de staten van de
arbitragecommissie, maar op de vanuit hun hoofdfunctie als ambtenaar van een
ministerie nagestreefde belangen. Deze overheidsbelangen kunnen zeer wel haaks
staan op die van de belastingplichtigen. De cruciale vraag rijst of de bevoegde
autoriteiten van de staten, hun ambtenaren, ook dan in staat zullen zijn de
overheidsbelangen terzijde te schuiven en het geschil objectief te bezien waarbij
de belangen van de belastingplichtigen op gelijke wijze worden meegewogen. Het
uitgangspunt zal uiteraard moeten zijn dat met de bevoegde autoriteiten, beter
gezegd hun vertegenwoordigers als zijnde arbiters sprake is van een professionele
invulling van de procedure waarbij alle standpunten in beginsel gelijk worden
gewaardeerd. Het is gezien de internationale positie en ervaring van de ministeries
en hun ambtenaren, niet op zijn plaats deze professionaliteit bij voorbaat te
betwijfelen. Feit blijft wel dat de huidige invulling van de arbitragecommissie
een dubieuze indruk op de buitenwacht maakt. Zoals in voorgaande paragrafen is
besproken, is bij de toetsing aan het begrip ‘geobjectiveerde onpartijdigheid’ in de
zin van artikel 6, lid 1, van het EVRM niet zozeer doorslaggevend of in werkelijk-
heid sprake is van een onpartijdig handelen, maar of de twijfel hiertoe kan worden
gerechtvaardigd (‘Justice must not only be done: it must also be seen to be done.’;
ook wel aangeduid als de ‘schijn van onafhankelijkheid’).147 Het lijkt mij dat met
de huidige samenstelling van de arbitragecommissie een risico op vermenging van
belangen bestaat.148 Lees in dit kader Züger:149
146. De eis van onpartijdigheid is in de visie van het EHRM één van de belangrijkste vereisten
van artikel 6, lid 1, van het EVRM. Het hof spreekt van een ‘prominent place of the right to a fair
trial in a democratic society’. Zie EHRM 26 oktober 1984, nr. 9186/80, par. 35 (De Cubber/België).
147. Zie EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77 en 7878/77, par. 81 (Campbell en Fell/het Verenigd
Koninkrijk) en EHRM 29 april 1988, nr. 10328/83, par. 67 (Belilos/Zwitserland).
148. In gelijke zin L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal Framework – I,
British Tax Review 1996, nr. 2, blz. 300, 305 en 306. G.T.J. Joseph is daarentegen van mening dat
de deelname van onafhankelijke personen (zoals onder het Europese Arbitrageverdrag) aan de
arbitragecommissie voldoende is om die commissie een onafhankelijk en onpartijdig karakter te
geven. Een meerderheid aan onafhankelijke personen is daartoe niet benodigd. Zie G.T.J. Joseph,
Transfer Pricing: The EC Arbitration Convention as a Dispute Resolution Mechanism, International
Tax Journal 2002/28, nr. 2., blz. 53. Zo ook M. Markham, The Resolution of Transfer Pricing
Disputes through Arbitration, International Tax Review 2005/33, nr. 2, blz. 70.
149. Zie M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(Doctoral Series nr. 5, IBFD), IBFD, Amsterdam 2001, blz. 36 en 37.
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‘(…) All of the tax treaties leave the establishment of a court of arbitration in the
hands of the tax authorities. This is in line with the logic of arbitration in public
international law, according to which it is left to the states to solve conflicts
emerging between them. They accept arbitrators of their own choice. The
current state of international law, still characterized by an extensive ‘horizontal’
structure, does not provide for a judiciary without the consent of all of the
parties to the conflict. In tax treaty arbitration, the decision of the arbitration
board affects the individual taxpayers as well. The influence of the tax
authorities on the composition of the arbitration body somehow creates a
negative impression, which even members of the tax authorities themselves
concede. Occasionally, some legal writers even mention the risk of a ‘tax
official’s court of justice’(;150 ND). Since the states accept judges of their own
choice, they could as well appoint independent persons. The tax treaty between
Germany and Sweden expressly requires that the court of arbitration be
composed of professional judges from the contracting states, third states, or
international organizations. Under the arbitration clause in the tax treaty
between Italy and Lebanon, at least the chairperson must be an independent
expert (…)’151
Het kiezen van de arbiters blijft hoe dan ook een aandachtspunt. Het is realistisch
aan te nemen dat ook na de toepassing van de in eerdere paragraaf geopperde
verbeteringen het samenstellen van de commissie niet gemakkelijk zal zijn, indien
de procespartijen daarbij betrokken blijven. Het enkele feit dat procespartijen
verschillende belangen hebben, maakt dat die keuze wordt bemoeilijkt. Het ver-
dient dan ook de voorkeur de samenstelling van een arbitragecommissie over te
laten aan een onafhankelijke derde (bijvoorbeeld een arbitrage-intsituut) en dat
procespartijen alleen in gevallen van vermenging van belangen over mogen gaan
tot wraking van een arbiter hetzij van de gehele commissie. Vergelijk Altman:152
‘(…) Choosing the arbitrators may also be cause for concern. Obviously, the
most knowledgeable arbitrators in each commercial field are the taxpayer’s
competitors. These will be rejected outright by taxpayers and competent
authorities alike. Another possibility is to choose arbitrators from public
services, preferably from the tax administration, which also means that the
arbitrators are not completely neutral. This is the method chosen under
the United States-Germany Treaty, and is also partially the method chosen
in the European Arbitration Convention. This would also be the preferred choice
of the competent authorities. A third option, which is not always available, is to
request someone from the third sector (academia, NGO’s) who is familiar with
the economic filed at issue, to serve as a arbitrator. This would appeal to
taxpayers nut not necessarily to the competent authorities. (…)’
150. Zie Hintzen, Die Systematik des völkerrechtlichen Verständigungsverfahrens der Doppelbesteue-
rungsabkommen, gepubliceerd in Der Betrieb 1979, nr. 1957.
151. Zie voor een internationaal perspectief bijlagen 2 t/m 4.
152. Zie Zvi D. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, (Doctoral Series nr. 11, IBFD – Academic
Council), IBFD, Amsterdam 2005, blz. 342.
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De bevoegde autoriteit van de staten wordt in de literatuur echter ook wel bezien
als een hoger orgaan dat een bepaalde distantie tot de materie kan behouden en
mitsdien, in tegenstelling tot bijvoorbeeld de belastingadministraties, met een
objectieve blik naar de materie kan kijken. Ik kan met die visie slechts deels
instemmen. De invloed van staten zal uitdrukkelijk dienen te worden gecompen-
seerd om de indruk die buiten toe kan ontstaan, weg te nemen. Hierbij denk ik
vooreerst aan een evenwichtig samengestelde commissie bestaande uit meer
onafhankelijke dan afhankelijke arbiters waarbij in ieder geval de onafhankelijke
leden worden aangewezen door een derde-instantie en zowel staten als belasting-
plichtigen alle gekozen arbiters, dus niet alleen de onafhankelijke leden, kunnen
wraken op grond van vaststaande gronden. Deze aanpassingen zullen ook het
risico op zogenoemde ‘horse-trading’ van zaken (vergelijk hoofdstuk 5, par. 5.3)
doen verkleinen. Dit risico is in de arbitrageprocedure met de verminderde invloed
van de staten al voor een groot deel weggenomen, maar nog steeds wel aanwezig
is, met name in geval van ‘baseball’ arbitrage.
6.3.4 Evaluatie
In de voorgaande paragrafen is de mate van onafhankelijkheid en onpartijdigheid
van de arbitragecommissie besproken. De commissie bleek op beide fronten het
nodige te kort te komen, waarbij deze tekortkomingen niet slechts van incidentele
aard zijn en verbonden aan het individuele geschil, maar tevens verborgen liggen
in de ontstaanswijze en grondslag van de procedure. De staten hebben met de
totstandkoming van de arbitrageprocedure weliswaar een beslechtingsinstrument
geschapen waarmede transfer pricing geschillen definitief kunnen worden opge-
lost en dat een stok achter de deur vormt voor de onderlinge overlegprocedure.
Daartegenover hebben zij de nodige invloed op de vormgeving en uitvoering van
de procedure willen behouden, hetgeen de onafhankelijkheid en onpartijdigheid
van de arbitragecommissie in de weg staat.
In het kader van de onafhankelijkheid komt de machtspositie van de staten
tot uitdrukking doordat de institutionele waarborgen waarop dit begrip steunt
allemaal door hen zijn ontwikkeld en worden toegepast. De instelling van de
arbitragecommissie geschiedt op initiatief van de staten; zij zijn het die de leden
uitkiezen en hen kunnen wraken. Voorts zijn het doorgaans de staten die de leden
een honorarium betalen voor de door hen verrichte diensten, wat een materiële
afhankelijkheid veronderstelt. De commissie zal afhankelijk van haar samenstel-
ling, te weten: het aantal vertegenwoordigers van de staten versus het aantal
onafhankelijke personen, in mindere dan wel meerdere mate een schijn van
afhankelijkheid uitdragen. De onafhankelijke personen zullen door de buitenwacht
in de regel als neutraler worden beschouwd dan de vertegenwoordigers van de
staten. Strikt bezien bestaat inderdaad geen gezagsverhouding tussen de onaf-
hankelijke personen en de bevoegde autoriteiten; de onafhankelijke personen
‘spreken recht’ op eigen titel. De vraag rijst of deze papieren werkelijkheid reëel is.
Immers, zoals uit de voorgaande behandeling volgt, zijn verschillende situaties
aanwijsbaar waarbij onafhankelijke personen (groten)deels door de bevoegde
autoriteiten van de staten worden geleid. Ik noem de omstandigheid dat de
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onafhankelijke personen op gezag van de staten worden aangewezen, dat deze
personen in geval van ‘baseball’ arbitrage, maar ook bij ‘all-in’ arbitrage zij het in
mindere mate, de standpunten van de bevoegde autoriteiten als uitgangspunt
dienen te nemen (uitgezonderd de procedure van het Europese Arbitrageverdrag),
en tot slot dat deze personen voor de door hen verrichte arbeid worden beloond
door de bevoegde autoriteiten van de staten wat wijst op een materiële afhanke-
lijkheid. Voornoemd voordeel ten opzichte van de vertegenwoordigers van de
staten lijkt hem dus met name in de aanduiding van deze leden van de commissie
als zijnde ‘onafhankelijk’ te zitten.
Indien de processen waarbij de procedureregels totstandkomen, de onafhankelijke
leden van de arbitragecommissie worden benoemd en de onafhankelijke leden van
de arbitragecommissie worden beloond, worden losgekoppeld van de staten, in de
zin dat een derde-instantie (denk aan de OESO of een supranationaal arbitrage-
instituut) deze voor zijn rekening neemt en nader invult, zouden de institutionele
waarborgen in hogere mate zijn veiliggesteld. (Daarbij is tevens vereist dat de
samenstelling van de commissie ertoe leidt dat de onafhankelijke leden een
krachtige stem kunnen uitbrengen.) De onafhankelijkheid van de leden en de
wijze waarop zij aan hun rol binnen de commissie invulling geven, heeft met deze
loskoppeling een objectieve basis gekregen. Onafhankelijke instituten hebben de
regelingen vastgesteld, waarbij de staten ingeval de regelingen worden geschapen
door bijvoorbeeld de OESO nog wel enige invloed kennen doch daarin geen
doorslaggevende rol meer vervullen. Indien arbitrage-instituten worden aange-
wezen als de instanties die het formele traject ontwikkelen (de vormgeving van de
procedureregels en de aanwijzing – en wellicht mede het beschikbaar stellen – van
de arbiters), zou tevens gedacht kunnen worden aan het opnemen van een
verwijzingsbepaling in de verdragen naar deze instituten en de bijbehorende
reglementen (vergelijk de civielrechtelijke arbitragecontracten). Meerdere format-
ten zijn zo gezegd denkbaar (zie hierna hoofdstuk 7, par. 7.5). Voor het herstellen
van de onafhankelijkheid van de arbitragecommissie en haar leden zal in ieder
geval zijn vereist dat de institutionele waarborgen een meer objectieve invulling
krijgen.
Ook de onpartijdigheid van de arbitragecommissie laat, zo in paragraaf 6.3.3 aan de
orde is geweest, te wensen over. De commissie is met de deelname van leden-
vertegenwoordigers van de staten reeds op voorhand niet als geheel onpartijdig te
beschouwen. Eenvoudigweg om reden dat procespartijen nimmer zullen accepte-
ren dat de tegenpartij tevens arbiter in het geschil is. Het is de indruk naar buiten
die telt. Hoe dit probleem op te lossen zonder dat de staten dermate aan invloed
verliezen dat zij internationale arbitrage niet langer als een optie beschouwen?
Men zou de arbitrageprocedure zodanig kunnen aanscherpen dat de staten geen
enkele rol van betekenis meer in de commissie vervullen en daarmede de
onpartijdigheid. De vraag rijst evenwel hoe realistisch een dergelijke aanpassing
is. De staten zullen alsdan hoogstwaarschijnlijk geen arbitrageprocedures meer
willen voeren. Ik kom tot dit oordeel op basis van de problemen en vertragingen
die zich bij invoering van de initiële arbitrageregelingen van de verdragen hebben
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voorgedaan (zie hoofdstuk 4, par. 4.2). Wil men de arbitrageprocedure als beslech-
tingsmiddel en als stok achter de deur voor de onderlinge overlegprocedure
behouden, dan zal voor een gematigder oplossing dienen te worden gekozen.
Hierbij denk ik in eerste instantie aan een evenwichtige samenstelling van de
arbitragecommissie met een deskundig en onafhankelijk voorzitter waarbij de
onafhankelijke leden in de meerderheid zijn en waarbij staten en belastingplichti-
gen over gelijke mogelijkheden tot wraking beschikken ten aanzien van alle
arbiters. Arbitragecommissies die dit beeld vertonen zullen de EVRM-toets mijns
inziens kunnen doorstaan. De objectieve onpartijdigheid blijkt dan uit de even-
wichtige samenstelling van de commissie. De aanwezigheid van onafhankelijke
derden (denk bijvoorbeeld aan de in par. 6.3.3.3 besproken agent) die niet een
specifiek belang presenteren, zullen de onpartijdigheid versterken.153 De hiervoor
besproken aanpassingen die in het kader van de onafhankelijkheid gewenst zijn,
zullen voorts ook de onpartijdigheid van de arbitragecommissie ten goede komen.
Hiermede komt de overlap tussen de begrippen ‘onafhankelijkheid’ en ‘geobjecti-
veerde onpartijdigheid’ tot uitdrukking. Verder zal nadere nationale en interna-
tionale regelgeving, een nationaal netwerk betreffende de staten ondersteunende
en controlerende organen (denk aan de nationale Coördinatiegroep Verrekenprij-
zen, zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.2.1) en een internationaal netwerk van experts c.q.
potentiële arbiters kunnen dienen ter professionalisering en controle van de
arbitragecommissie.154
6.4 Hoor en wederhoor van procespartijen
6.4.1 Algemeen
In paragraaf 6.3 is de positie van de arbiters en hun onafhankelijkheid en
onpartijdigheid onderzocht. Ik zal alhier met name de positie van de belasting-
plichtige in de arbitrageprocedure welke in de voorgaande paragrafen al een aantal
keer aan de orde is gekomen, nader bezien. Het beslissend orgaan in de arbitra-
geprocedure meer in het bijzonder de wijze waarop dit orgaan het proces leidt,
vormt vanzelfsprekend een belangrijk onderdeel bij de toetsing van het recht-
vaardig karakter van deze procedure. Opgemerkt zij evenwel dat de transfer
pricing procedures zich hoofdzakelijk richten op de belangen van de belasting-
plichtige. Het is immers de belastingplichtige die de procedures direct dan wel
indirect entameert. De procedures kunnen in het huidige beslechtingsysteem
alleen op verzoek van de belastingplichtige (en zo nodig met goedkeuring van
de betrokken staten) aanvangen.
Het aanzienlijk belang dat belastingplichtigen in een goed verloop van de
transfer pricing procedures hebben, staat in schril contrast met de speelruimte
153. Zie EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, par. 97 (Ringeisen/Oostenrijk) en EHRM 23 april 1987,
nr. 9273/81, par. 38-40 (Ettl en anderen/Oostenrijk).
154. Lees over ‘arbitrator qualifications in tax treaty cases’ W. Park, Income Tax Treaty, Tax
Management International Journal 2002, blz. 224 e.v.
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waarover de staten beschikken met betrekking tot aanvang en verder verloop
van de procedures (denk aan de invloed van de staten op de beraadslagingen
van de arbitragecommissie, zie par. 6.3). In hoofdstuk 5, paragraaf 5.4, is reeds
de vergelijking getrokken met de strafprocedure waarin sprake is van een
ongelijkheid tussen de procespartijen (burger-verdachte versus Openbaar
Ministerie), hetgeen in die zaken ertoe leidt dat een strikte handhaving van
de hogere norm van gelijke en volwaardige procesposities het uitgangspunt
vormt. Transfer pricing procedures hebben in zoverre een afwijkend karakter
dat staten zodra sprake is van een internationaal conflict worden geacht daarin
mede de posities van de belastingplichtigen te vertolken. Er is ogenschijnlijk
sprake van procedures die zich slechts tussen de staten als zijnde de proces-
partijen afspelen. Het is evenwel de belastingplichtige op wiens verzoek de
procedure, wordt opgestart en wiens belangen met name op het spel staan.
Lees in dit verband Züger die over het raamwerk van de arbitrageprocedure, in
het bijzonder dat van het Europese Arbitrageverdrag en de positie die de be-
lastingplichtige daarin kent, het volgende opmerkt:155
‘(…) The subject matter of the arbitration procedure is a dispute between the
two states over the correct interpretation or application of the treaty, a dispute
that has not been settled in the mutual agreement procedure. In terms of
content, this involves the international law claim of the contracting states.
Therefore, parties to the arbitration procedure are only the two states. However,
the taxation conflict to be resolved through arbitration usually involves the
taxpayer’s dispute with one or even both tax authorities. It is therefore useful to
include in the arbitration procedure the taxpayer who has applied for the
mutual agreement procedure. (…)
Under the Arbitration Convention, the subject of the arbitration procedure is
the solution of a transfer pricing conflict between the tax authorities concerned,
which could not be resolved mutually. The parties in this procedure are only the
states that disagree. Therefore, the enterprises affected by the adjustments of
profits are not parties in the procedure. Nevertheless, it is useful to include
them in the proceedings, since profit adjustments also affect their legal posi-
tion. (…)’
Lees voorts Adonnino over de positie en de belangen van belastingplichtigen in
arbitrage:156
‘(…) Parties to the procedure are the tax administrations that are aiming at a
correct attribution of the taxation rights in the concrete case under examina-
tion. However, this does not mean that the taxpayer is not involved in the
arbitration procedure. Although he is not a party in the procedure, but rather an
155. Zie M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(Doctoral Series nr. 5, IBFD), IBFD, Amsterdam 2001, blz. 42, 43 en 89.
156. Zie P. Adonnino, Some Thoughts on the EC Arbitration Convention, European Taxation 2003/43,
nr. 11, blz. 404.
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interested third party, the taxpayer does not have an interest in eliminating the
double taxation situation by whatever means possible, but an interest in doing
so in a legally correct manner. This means that, during the procedure, the
taxpayer has an interest in having the correct criteria applied to verify the
compatibility of the intercompany prices applied with the arm’s length princi-
ple (for the taxpayer’s rights to present its views to the advisory commission, to
be heard and to submit information, data or documents (…)). (…)’
En ook Park:157
‘(…) The Party with the Most at Stake
The taxpayer will usually be as motivated as either government (and often
much more so) to have the dispute resolved. Sometimes the taxpayer will be
simply a stakeholder, willing to pay one but not both countries, looking to offset
income in one jurisdiction with a correlative deduction in another. (…)
Consequently, taxpayers as well as treaty partners should be able to trigger
dispute resolution and participate in the arbitration, including the right to file
submissions, present evidence and questionwitnesses. The taxpayer’s role must
be addressed explicitly in the treaty, rather than being left to implication or
general ‘third party beneficiary’ principles. (…)’
Ik deel het standpunt van de auteurs dat de belastingplichtige, alhoewel hij niet
aan de procedure deelneemt, grote belangen in deze procedure heeft en daarom
een gerede mate van invloed zou moeten kennen. Gelet op de dubieuze insteek
van de procedure, de hoge mate van ongelijkheid tussen staten en belasting-
plichtigen die eigen is aan de vormgeving ervan, is een strikte uitlegging van de
norm van hoor en wederhoor met betrekking tot de positie van de belasting-
plichtige in transfer pricing procedures gepast.158 De belangen van de belasting-
plichtige zijn dermate groot – gewezen zij op het feit dat hij is gebonden aan het
advies van de commissie c.q. de staten159 – dat een nadere garantstelling van zijn
rechten tot participatie geboden is.
De positie van de belastingplichtige wordt bezien vanuit de invalshoek dat hij
mede een deelnemende partij aan de procedure is. Daarbij dient in gedachten te
worden gehouden dat een algehele gelijkstelling van de positie van de belasting-
plichtigen aan die van de staten nimmer mogelijk zal zijn. Nog afgezien van het
tweeslachtige karakter van de arbitrageprocedure waarin de belastingplichtige
geen echte plaats kent, is enige mate van ongelijkheid inherent aan de fiscale
157. Zie W. Park, Income Tax Treaty Arbitration, Tax Management International Journal 2002,
blz. 232 en 233.
158. Vergelijk EHRM 29 mei 1986, nr. 8562/79, par. 44 (Feldbrugge/Nederland). In civiele zaken
waarin geen sprake is van een zodanige ongelijkheid van procespartijen kiest het EHRM voor een
minder strenge toetsing, zie EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, par. 32 (Dombo beheer
B.V./Nederland).
159. Vergelijk K. Vogel, Issues in the Implementation of the Arbitration of Disputes Arising under
Income Tax Treaties, Bulletin of the International Bureau of Fiscal Documentation maart 2002,
blz. 94 en 95.
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procedure waarin overheid en burger tegenover elkaar staan.160 De vraag die moet
worden beantwoord, is derhalve wanneer die ongelijkheid zodanige vormen
aanneemt dat zij niet meer als redelijk en rechtens laakbaar is te beschouwen.
Dit vraagstuk zal voor een volledige beoordeling dienen te worden bezien in
samenhang met de andere beginselen van een behoorlijk proces (zie par. 6.6).
Alhier zal ik mij eerst concentreren op de analyse van bedoelde processuele
verhoudingen.
Het vereiste van processuele gelijkheid van partijen zoals is besloten in artikel 6,
lid 1, van het EVRM komt erop neer dat partijen gedurende het proces over gelijke
kansen dienen te beschikken om hun standpunten naar voren te brengen, op de
standpunten van de tegenpartij te reageren161 en vragen van de rechter te beant-
woorden.162 Er dient sprake te zijn van een formeel evenwicht voor wat betreft de
mogelijkheden tot inbreng van documenten in het proces en de verkrijging van
informatie omtrent de inbreng van documenten door de wederpartij en over het
verloop van het proces. Dit formele evenwicht wordt in de strafrechtspraak
aangeduid als ‘equality of arms’ (of: ‘quantity and quality of arms’). Een onderver-
deling kan worden gemaakt naar respectievelijk de actieve en de passieve benade-
ring van het beginsel van processuele gelijkheid.163 De actieve benadering ziet op
het recht van partijen om op eigen initiatief informatie aan de rechtsprekende
instantie te verschaffen,164 schriftelijk dan wel mondeling, en als zodanig een
rechterlijk gehoor te vinden.165 De passieve benadering betreft voorts het recht
160. Zie bijvoorbeeld Hoge Raad 10 februari 1988, nr. 23925, BNB 1988/160, met noot van H.J. Hofstra.
161. Zie EHRM 23 juni 1993, nr. 12952/87, par. 63 (Ruiz-Mateos/Spanje), EHRM 24 november 1997,
nr. 21835/93, par. 65 (Werner/Oostenrijk), EHRM 6 februari 2001, nr. 30428/96, par. 17 (Beer/
Oostenrijk) en EHRM 20 december 2001, nr. 32899/96, par. 50 (Buchberger/Oostenrijk).
162. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63, par. 22-25 (Neumeister/Oostenrijk), ECRM 9 december 1986,
nr. 10938/84 (Kaufman/België), EHRM 28 augustus 1991, nrs. 11170/84, 12876/87, 13468/87,
par. 66 en 67 (Brandstetter/Oostenrijk), EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, par. 33 (Dombo
beheer B.V./Nederland), EHRM 24 februari 1994, nr. 12547/86, par. 49 e.v. (Bendenoun/Frankrijk),
EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88, par. 56 (Hentrich/Frankrijk), EHRM 9 december 1994,
nr. 13427/87, par. 46 (Stran Greek Refineries en Stratis Andreadis/Griekenland), EHRM 20 februari
1996, nr. 15764/89, par. 31 (Lobo Machado/Portugal) en EHRM 18 maart 1997, nr. 21497/93,
par. 30 e.v. (Mantovanelli/Frankrijk).
163. Vergelijk B.W.N. de Waard, Beginselen van behoorlijke rechtspleging met name in het administratief
procesrecht (diss.), W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 1987, blz. 247.
164. Zie EHRM 27 oktober 1993, nr. 14448/88, par. 33 (Dombo beheer B.V./Nederland), EHRM
22 februari 1996, nr. 17358/90, par. 47 (Bulut/Oostenrijk) en EHRM 27 april 2000, nr. 27752/95,
par. 37 en 38 (Kuopila/Finland).
165. Zie EHRM 26 mei 1988, nr. 10563/83, par. 25 (Ekbatani/Zweden), EHRM 27 september 1990,
nr. 12489/86, par. 26 e.v. (Windisch/Oostenrijk), EHRM 29 oktober 1991, nr. 11826/85, par. 31 en
32 (Helmers/Zweden), EHRM 21 september 1993, nr. 12350/86, par. 58 en 59 (Kremzow/
Oostenrijk), EHRM 23 februari 1994, nr. 18928/91, par. 18-22 (Fredin/Zweden), EHRM 23 februari
1994, nr. 16757/90, par. 21-32 (Stanford/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 26 april 1995, nr. 16922/
90, par. 27-34 (Fischer/Oostenrijk), EHRM 29 mei 1997, nr. 21522/93, par. 40 (Georgiadis/
Griekenland), EHRM 25 november 1997, nr. 18954/91, par. 71 en 72 (Zana/Turkije) en EHRM
27 mei 2004, nr. 46549/99, par. 45-52 (Yavuz/Oostenrijk).
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van partijen om informatie te ontvangen over de klacht166 (in dit verband: de door
de belastingadministratie opgelegde verrekenprijscorrectie) en inzicht te krijgen in
alle relevante stukken (het zaaksdossier) benodigd ter voorbereiding van de eigen
verdediging167 Deze tweedeling zal in de onderhavige paragraaf uitgangspunt van
behandeling zijn met als doel de positie van de belastingplichtigen in het proces
inzichtelijk te maken.
In paragraaf 6.4.2 zal allereerst aandacht worden besteed aan de actieve
benadering van het beginsel van processuele gelijkheid waarbij een nader onder-
scheid wordt gemaakt naar het recht van belastingplichtigen om informatie over
het geschil te verschaffen (zie par. 6.4.2.1.1) en het recht van belastingplichtigen op
het geven van een mondelinge toelichting ten overstaan van de arbitragecommis-
sie omtrent de door hen ingenomen standpunten (een zogenoemde hoorzitting,
zie par. 6.4.2.1.2). Daarna komt in paragraaf 6.4.3 de passieve benadering aan de
orde. Deze benadering zal worden behandeld aan de hand van het recht van
belastingplichtigen om informatie te ontvangen over de zaak zelf en de stand-
punten van de wederpartij waartegen zij zich teweer dienen te stellen (zie
par. 6.4.3.1.1).
Nadat de actieve en passieve benaderingswijzen zijn besproken, zal in paragraaf
6.4.4 worden afgesloten met een evaluatie, waarin onder meer de mate van
wederkerigheid van de rechten van de procespartijen aan de orde komt. Hierom-
trent is al opgemerkt dat enige mate van ongelijkheid tussen de partijen onont-
koombaar is, gezien het karakter van de fiscale procedure waarin de burger tegen
de overheid (de belastingadministratie) procedeert. Niettemin zal voor een vol-
ledige toetsing een onderzoek naar de achtergronden van de processuele ongelijk-
heid in transfer pricing procedures en de rechtvaardigingsgronden die hiervoor
bestaan, plaats dienen te vinden.
6.4.2 Actieve benadering van de processuele gelijkheid van partijen
6.4.2.1 Inleiding
Wil een belastingplichtige zijn rechtspositie in een transfer pricing geschil ten
volle kunnen verdedigen, dan zal hij in de eerste plaats over de mogelijkheid
dienen te beschikken zijn visie op de zaak naar voren te brengen. Dit kan op eigen
166. Zie ECRM 19 december 1960, nr. 524/59 (Offner/Oostenrijk), EHRM 24 juni 1993, nr. 14518/89,
par. 52 (Schuler-Zgraggen/Zwitserland), EHRM 18 februari 1997, nr. 18990/91, par. 24 (Nideröst-
Huber/Zwitserland), EHRM 25 maart 1999, nr. 25444/94, par. 52 (Pélissier en Sassis/Frankrijk),
EHRM 3 maart 2000, nr. 35376/97, par. 41-44 (Krcmar/Tsjechische Republiek), EHRM 1 maart
2001, nr. 29082/95, par. 47 (Dallos/Hungarije), EHRM 21 februari 2002, nr. 49093/99, par. 27
(Sipavicius/Litouwen) en EHRM 15 juli 2003, nr. 33400/96, par. 60 en 61 (Ernst en anderen/
België).
167. Zie ECRM 14 december 1981, nr. 8403/78 (Jespers/België), EHRM 7 juli 1989, nr. 10857/84, par. 91
(Bricmont/België), EHRM 16 december 1992, nr. 13071/87, par. 36 (Edwards/het Verenigd
Koninkrijk), EHRM 24 juni 1993, nr. 14518/89, par. 50-52 (Schuler-Zgraggen/Zwitserland), EHRM
26 september 1996, nr. 18978/91, par. 33 e.v. (Miailhe/Frankrijk), EHRM 18 maart 1997, nr. 22209/
93, par. 35 en 36 (Foucher/Frankrijk), EHRM 25 maart 1999, nr. 25444/94, par. 42 e.v. (Pélissier en
Sassis/Frankrijk) en EHRM 25 juli 2000, nr. 23969/94, par. 65 (Mattoccia/Italië).
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initiatief gebeuren in de vorm van een schriftelijke dan wel mondelinge toelichting
voor de arbitragecommissie. Belastingplichtigen kunnen echter ook een reactie
wensen te geven op standpunten die door de wederpartij zijn ingenomen hetzij
een antwoord willen bieden op vragen van de arbitragecommissie. Alhoewel ook
laatstgenoemde activiteiten in de actieve benadering van het beginsel van proces-
suele gelijkheid een plaats kennen, zal ik deze aspecten in paragraaf 6.4.3 be-
handelen. Aldaar zal dus niet slechts de ontvangst van informatie onderwerp van
onderzoek zijn, maar tevens de mogelijkheid van belastingplichtigen om op die
informatie te reageren.
In paragraaf 6.4.2 staat de inbreng door de belastingplichtige centraal. Ik start in
paragraaf 6.4.2.1.1 met het recht van de belastingplichtige om schriftelijk informatie
te verschaffen. Deze paragraaf is ten behoeve van de inzichtelijkheid nader onder-
verdeeld in de invloed van het type arbitrage op de vormgeving van het recht (zie
par. 6.4.2.1.1.1) en de mogelijkheid tot uitoefening van het recht (zie par. 6.4.2.1.1.2).
In paragraaf 6.4.2.1.2 zal voorts het recht van de belastingplichtige op het geven
van een mondelinge toelichting aan bod komen.
6.4.2.1.1 Het recht op het verschaffen van schriftelijke informatie
De behandeling van het recht op het verschaffen van schriftelijke informatie is
onderverdeeld in de invloed van het type arbitrage op de vormgeving van het recht
(zie par. 6.4.2.1.1.1) en de mogelijkheid tot uitoefening van het recht (zie
par. 6.4.2.1.1.2).
6.4.2.1.1.1 Invloed van het type arbitrage
Bij de behandeling van de transfer pricing procedures in het eerste deel van dit
onderzoek is gebleken dat de belastingplichtige gedurende de verschillende fasen
van het beslechtingsysteem beschikt over de mogelijkheid zijn standpunten naar
voren te brengen. De arbitrageprocedure vormt het vervolg op de onderlinge
overlegprocedure; de procedure kan niet afzonderlijk door de belastingplichtige
worden ingeroepen. Deze koppeling betekent dat het verzoek en deswege de
informatie die de belastingplichtige in het kader van het onderling overleg heeft
ingebracht, doorgaans uitgangspunt van internationale arbitrage vormt. Afhanke-
lijk van het type arbitrage, ‘baseball’ hetzij ‘all-in’ arbitrage, kunnen al dan niet
door de belastingplichtigen nadere inlichtingen, bewijsmiddelen dan wel -stukken
worden ingebracht. Bij ‘baseball’ arbitrage is de invloed van de belastingplichtige
beperkt. Dit type arbitrage gaat namelijk uit van het principe dat de arbitrage-
commissie, veelal bestaande uit slechts één arbiter, dient te kiezen tussen twee
oplossingsrichtingen, namelijk die van de ene dan wel de andere staat. De be-
lastingplichtige vervult in dit type arbitrage geen rol van betekenis; zijn bijdrage
wordt geacht te zijn geïncorporeerd in het standpunt van de woonstaat. De
bevoegde autoriteit treedt in het onderling overleg op als de vertegenwoordiger
van de in zijn staat gevestigde belastingplichtige en de door die autoriteit gevoerde
verdediging vormt de basis voor een eventueel daarop volgende arbitrageproce-
dure. In eerder verband is aan de orde gekomen dat deze vertegenwoordigings-
formule halfslachtig van aard is en belastingplichtigen naar verwachting weinig
vertrouwen zal inboezemen (zie hoofdstuk 5, par. 5.3).
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In geval van ‘baseball’ arbitrage is aldus zeer te betwijfelen of de belastingplichtige
over voldoende mogelijkheden beschikt ter verdediging van zijn standpunt.
Afhankelijk van de uitvoeringswijze van het proces zal deze twijfel al dan niet
bewaarheid worden. Ter illustratie: indien belastingplichtigen gedurende het
proces de mogelijkheid wordt geboden onafhankelijk van de door de staten aan
de arbiters verschafte informatie in schrift of ten overstaan van de arbiter(s) hun
standpunten toe te lichten, kan het recht op het verschaffen van informatie alsnog
zijn gewaarborgd. Voor een positieve waardering van een zodanig recht zal verder
van belang zijn dat de bijdragen daadwerkelijk onafhankelijk van die van de staten
geschieden en door de arbiters niet slechts als een aanvulling op het standpunt van
de staten wordt bezien maar op zichzelf wordt beoordeeld. Pas dan zullen
belastingplichtigen over een effectief recht tot deelname beschikken. Indien een
dergelijk scenario zich voordoet, dat wil zeggen ‘baseball’ arbitrage met een
effectief recht op deelname van belastingplichtigen, is evenwel niet langer sprake
van het authentieke format maar van ‘baseball’ arbitrage in een nieuw jasje
waarbij de belastingplichtige aan invloed wint. Deze vorm lijkt enigszins op die
neergelegd in de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008)
welke regeling immers net als de ‘baseball’ variant uitgaat van de verlengstuk-
gedachte waarbij arbitrage voornamelijk een vervolg op onderling overleg is en
niet als separaat beslechtingsmiddel wordt beschouwd. De arbiters beschikken in
de regeling van het modelverdrag niet over de zogenoemde ‘full jurisdiction’ (zie
hiervoor par. 6.3).
De negatieve aspecten van ‘baseball’ arbitrage geschetst hebbende kom ik tot
een eerste constatering, namelijk dat met de ‘all-in’ variant belastingplichtigen
eerder een gedegen positie in de arbitrageprocedure kan worden geboden. In die
formule is namelijk veeleer sprake van een echt proces waarin partijen hun
standpunten voor een arbiter kunnen brengen en waarbij die arbiter de zaak ten
volle zal onderzoeken en partijen zo nodig om aanvullende informatie zal vragen.
Opgemerkt zij dat ook in dit verband het probleem speelt van de dubieuze wijze
van vertegenwoordiging van belastingplichtigen door de staten gedurende het
onderling overleg en de verkeerde uitgangspunten die daardoor in arbitrage
kunnen ontstaan, zij het minder prangend.
Ik wil in dit kader op het volgende knelpunt wijzen. Hoewel de arbitragecom-
missie het transfer pricing geschil in beginsel geheel onderzoekt, zal toch het
verzoek om onderling overleg en de beraadslagingen (feiten en juridische kwali-
ficaties) uit het eerdere overleg het startpunt vormen. De belastingplichtige
beschikt met de indiening van een verzoek tot onderling overleg in basis over
een goede mogelijkheid om de staten van zijn standpunten op de hoogte te
brengen. De onderlinge overlegprocedure is echter geen statisch proces. Met
andere woorden: de door de belastingplichtigen bij de aanvang van die procedure
verschafte informatie behoeft niet immer uitgangspunt van discussie te blijven.
Naast de informatie die door de belastingplichtige wordt geboden, zullen de
bevoegde autoriteiten zelf informatie omtrent de casus vergaren, bijvoorbeeld
verkregen van de nationale belastingadministraties. Later in het proces vindt
tussen de staten uitwisseling van ‘position papers’ plaats (zie hoofdstuk 3,
par. 3.5.4.1), waarbij de belastingplichtigen niet worden betrokken en van welke
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papers zij geen afschriften of samenvattingen verkrijgen. Om van een reële
mogelijkheid tot het verschaffen van informatie gedurende deze voorfase van
arbitrage te kunnen spreken, zal de belastingplichtige niet slechts aan het begin
van het onderling overleg, maar ook gedurende dit overleg over de mogelijkheid
dienen te beschikken tot het op eigen initiatief verschaffen van informatie. Hiertoe
is uiteraard vereist dat wordt voldaan aan van wederkerigheid: de belasting-
plichtige moet worden geïnformeerd omtrent de informatie-uitwisseling die
tussen de staten plaatsvindt om hier effectief op te kunnen reageren (zie hoofdstuk
5, par. 5.4). Dergelijke mogelijkheden zullen voor de belastingplichtige met name
van belang zijn in situaties waarin hij – op grond van een terugkoppeling door de
bevoegde autoriteit van zijn woonstaat – bemerkt dat het onderling overleg op een
onjuiste voorstelling van zaken berust. De transfer pricing problematiek is in hoge
mate feitelijk ingegeven. Het zal in transfer pricing geschillen veelal gaan om
misvattingen omtrent de relevante feiten en omstandigheden van het geval. Het
kan echter ook gaan om de juridische kwalificaties die de staten aan die feiten en
omstandigheden verbinden en waarmede de belastingplichtige niet kan instem-
men. Nu is het wel zo dat de belastingplichtige met de indiening van het verzoek
zijn standpunt in principe naar voren heeft gebracht. Het is aan de staten over de
casus te oordelen. Belastingplichtigen zouden door de hiervoor omschreven
mogelijkheid van een aanvullende toelichting echter de naar hun mening ontstane
misvattingen kunnen wegnemen. Hiervoor is wel vereist dat de belastingplichtige
hiervan op de hoogte geraakt (zie hierna par. 6.4.3.1).
Samengevat, vormt een belangrijk knelpunt voor de verwezenlijking van het recht
om schriftelijk informatie te verschaffen het tekort aan participatiemogelijkheden
dat de belastingplichtige gedurende het onderling overleg heeft. Dit geldt zowel
voor ‘baseball’ als ‘all-in’ arbitrage, zij het dat bij de laatste variant het probleem
gezien de bredere reikwijdte van het onderzoek minder prangend is. Indien
belastingplichtigen gedurende de voorfase van overleg onvoldoende mogelijkhe-
den hebben gekregen hun standpunten toe te lichten, zal dit ook de volgende fase
doen kleuren. Tevens voor wat betreft het beginsel van hoor en wederhoor is de
voorfase van onderling overleg derhalve van essentieel belang voor de waardering
van de arbitrageprocedure. De invloed van de onderlinge overlegprocedure neemt
toe naarmate sprake is van een module die meer de verlengstukgedachte weer-
spiegelt en waarin arbitrage minder als een zelfstandig proces wordt beschouwd.
Uiteraard mag de uitkomst van onderling overleg wel enige leidraad bieden. Die
uitkomst moet echter niet de reikwijdte van de arbitrageprocedure bepalen.
6.4.2.1.1.2 Mogelijkheid tot het verschaffen van informatie
Na de bovenstaande beschouwing van het huidige bestel waarbij de twee
hoofdtypen van arbitrage tegen elkaar zijn afgezet en de invloed van de
voorfase van onderling overleg is bezien, zal ik ingaan op de arbitrageregelingen
van achtereenvolgens het Europese Arbitrageverdrag, het OESO-modelverdrag
en het Verdrag Nederland-V.S. 1992 en de mogelijkheden die belastingplichti-
gen daarin genieten. Met betrekking tot de drie verdragen eerst een algemene
opmerking.
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Gelijk de onderlinge overlegprocedure zijn ook in het kader van de arbitrage-
procedure met betrekking tot de wijze waarop informatie door belastingplichtigen
wordt verschaft twee scenario’s denkbaar. Het betreft (i) de situatie waarin de
beslissende instantie (lees: de arbitragecommissie) de belastingplichtige de ge-
legenheid biedt tot het verschaffen van informatie, en (ii) de situatie waarin de
belastingplichtige op eigen initiatief overgaat tot het verschaffen van informatie.
Indien de belastingplichtige alleen op vraag van de arbiters informatie mag
verschaffen, ontstaat vanzelfsprekend een beperkter recht om gehoord te worden
dan wanneer van de tweede situatie sprake is. De verdediging zal hierdoor
mogelijkerwijs in het gedrang komen. Je kan je zelfs afvragen in hoeverre in die
situatie nog van een ‘recht’ kan worden gesproken; belastingplichtigen zijn
afhankelijk van de beslissende instantie om invulling aan hun verdediging te
geven. Met name in het licht van het hiervoor in paragraaf 6.3 geschetste kader
waarin de arbitragecommissie kan worden geplaatst gelet op de deelname van
arbiters-vertegenwoordigers van de staten, is deze situatie onwenselijk. De invloed
van de staten op de beraadslagingen van de commissie vraagt om gedegen
tegenwicht van belastingplichtigen en goede controlemogelijkheden. Alleen een
benaderingswijze conform situatie II kan daarom als juist worden beschouwd.
Hierbij wil ik een kanttekening plaatsen. Het recht om op eigen initiatief infor-
matie te verschaffen dient niet door de belastingplichtige te worden misbruikt
doordat hij de beslissende instantie overvoert met informatie die niet relevant is
voor de zaak. Er dient aan de inbreng door de belastingplichtige een halt te worden
toegeroepen in de zin dat hij op een beperkt aantal vooraf vastgestelde momenten
over de mogelijkheid beschikt zijn standpunt schriftelijk dan wel mondeling toe te
lichten wat in de traditionele rechtspraak ook gebruikelijk is. Op deze wijze wordt
voorkomen dat de arbitragecommissie overbelast raakt en de procedure niet meer
efficiënt kan worden gevoerd. De arbitrageregelingen zullen met deze uitgangs-
punten in het achterhoofd nader worden bezien.
Om te beginnen de regeling van het Europese Arbitrageverdrag. Uit artikel 6, lid
1, van het verdrag volgt dat indien een belastingplichtige van mening is dat bij de
toepassing van een correctie op de door hem gehanteerde verrekenprijzen het
arm’s length beginsel niet in acht is genomen, hij die correctie kan voorleggen aan
de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat. Indien de betrokken staten uiteindelijk
besluiten tot de start van een onderlinge overlegprocedure en deze procedure
binnen twee jaren vanaf de indiening van het verzoek daartoe niet tot een
oplossing heeft geleid, zal de arbitrageprocedure in beeld komen. Op grond van
artikel 7, lid 1, van het verdrag zullen de staten de zaak overdragen aan de
arbitragecommissie die hiermee verder aan de slag gaat. Het is uitdrukkelijk ‘de
zaak’ en niet het verzoek van de belastingplichtige dat aan de commissie wordt
overgedragen. De belastingplichtigen heeft in deze tweede en tevens laatste fase
van het beslechtingsysteem geen rol voor wat betreft de aanvang daarvan. Het is
later in het proces dat de belastingplichtige enige invloed verkrijgt. In artikel 10, lid
1, van het verdrag is namelijk bepaald dat ‘ten behoeve van de in artikel 7 bedoelde
procedure de betrokken verbonden ondernemingen aan de raadgevende commissie
alle inlichtingen, bewijsmiddelen en stukken [kunnen] verschaffen die naar hun
mening dienstig kunnen zijn om tot een beslissing te komen.’ De belastingplichtigen
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beschikken aldus over het recht om op eigen initiatief informatie te verschaffen
waaraan ogenschijnlijk geen limiet lijkt te zijn gesteld inzake frequentie en hoe-
veelheid. Dit is zeker een pluspunt te noemen, waarbij wel moet worden opge-
merkt dat enige limitering in de informatievoorziening ten behoeve van een
efficiënte procedure gewenst is. Hierbij denk ik aan een tweetal momentenwaarop
de belastingplichtige zijn verdediging kan voeren. Bij voorkeur een mogelijkheid
aan het begin van het proces, ter opening van de procedure en voorafgaande aan
de inhoudelijke beraadslagingen van de arbitragecommissie, opdat de commissie
niet slechts vaart op de inhoud van het door de staten aangelegde zaaksdossier en
de daarin opgenomen standpunten. Het inbouwen van zo’n eerste stap in de
procedure is in lijn met de meer zelfstandige benadering van de arbitrageproce-
dure, zoals wordt voorgestaan in het Arbitrageverdrag. (Idealiter zouden belasting-
plichtigen aan de hand van een verzoek separaat arbitrage moeten kunnen
inroepen, zie hierover hoofdstuk 7, par. 7.5.) Na dit eerste moment van informa-
tievoorziening bijvoorbeeld op basis van een formeel verzoek tot arbitrage (ver-
gelijk de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag) dan wel door het
anderszins inbouwen van een dergelijk vroegtijdig moment voor de verdediging,
zou in een later stadium, bijvoorbeeld op de helft van de zesmaandentermijn die is
gereserveerd voor de beraadslaging van de arbitragecommissie, een terugkoppe-
ling aan de belastingplichtigen kunnen worden gegeven voor wat betreft de
standpunten van de commissie (inclusief de standpunten van de wederpartij, te
weten de betrokken staten). Na die terugkoppeling zou belastingplichtigen bij-
voorbeeld een termijn van een maand kunnen worden gegeven tot het geven van
een reactie, schriftelijk hetzij mondeling ten overstaan van de commissie. Met die
striktere inbedding van het proces zouden belastingplichtigen op essentiële
momenten in het proces een mogelijkheid tot participatie krijgen, doch blijft
deze participatie beperkt en overzichtelijk.
De belastingplichtigen beschikken over nog een optie tot het verschaffen van
informatie, zij het indirect. Uit artikel 10, lid 1, van het Europese Arbitrageverdrag
volgt namelijk dat (onder meer) de verbonden ondernemingen dienen te voldoen
aan elk verzoek van de arbitragecommissie om inlichtingen, bewijsmiddelen of
stukken. Er geldt aldus een verplichting tot het verschaffen van informatie door
belastingplichtigen. De arbitragecommissie zal naar ik veronderstel met name van
dat recht gebruik willen maken daar waar belastingplichtigen zich laks tonen in
het leveren van de benodigde informatie dan wel de commissie een handelen van
belastingplichtigen vermoedt in strijd met de verdragsrechtelijke bepalingen. Het
kan echter ook zijn dat gedurende het onderling overleg onvoldoende onderzoek
heeft plaatsgevonden naar de relevante feiten en omstandigheden van het geval
om hierop een advies te kunnen baseren.168 Daarvan zal naar ik vermoed voor-
namelijk sprake zijn in gevallen waarin onderling overleg heeft plaatsgevonden
tussen staten die op nationaal niveau nog maar weinig ontwikkeling hebben
168. Zie P. Adonnino, Some Thoughts on the EC Arbitration Convention, European Taxation 2003/43,
nr. 11, blz. 406.
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doorgemaakt voor wat betreft de materiële en formele transfer pricing materie.169
De arbiters zullen in die situatie actiever moeten optreden dan wanneer zij het
dossier krijgen voorgelegd door staten die meer ervaring hebben in de transfer
pricing regelgeving en de uitvoering van de procedure. Hetzelfde heeft te gelden
voor de belastingplichtigen waarmee de arbiters te maken krijgen. Zijn de be-
lastingplichtigen gevestigd in staten die goed thuis zijn in de transfer pricing
materie en waar (kleine en middelgrote) belastingplichtigen goed worden begeleid
en voorzien van informatie door de belastingadministraties, dan zal de arbitrage-
commissie deze belastingplichtigen naar alle waarschijnlijkheid in het proces
minder behoeven te bevragen als in de omgekeerde situatie het geval zal zijn.
Alsdan zullen het verzoek tot onderling overleg en eventuele nadere stukken
veelal volstaan. Gebruikmaking door arbiters van hun recht tot het opvragen van
informatie geeft belastingplichtigen in principe een extra mogelijkheid tot het
verschaffen informatie. De arbiter leidt de belastingplichtige naar een meer
volledige informatievoorziening toe, zo ook de Nederlandse rechter een onder-
steunende rol kent in de belastingprocedure. Hierbij is uiteraard nog wel van
belang of de belastingplichtige gebruik maakt van deskundige procesvertegen-
woordiging. Het zij voorts gezegd dat het recht van arbiters om informatie op te
vragen ook in het nadeel van de belastingplichtige kan uitwerken. Dit recht dient
dan ook te worden begrensd (zie hiervoor par. 6.3).
Het recht om informatie te verschaffen blijkt in de arbitrageregeling van het
Europese Arbitrageverdrag in redelijke mate te zijn gewaarborgd, maar tevens nog
voor verbetering vatbaar te zijn. Hierbij dient het eerder geconstateerde knel-
punt inzake de eenzijdige overdracht van informatie vanuit onderling overleg in
het oog te worden gehouden. Dit knelpunt kan deels worden weggenomen
doordat de belastingplichtige in arbitrage een gedegen mogelijkheid krijgt ter
toelichting van zijn zienswijze. Hiervan is in het huidige kader van het Arbi-
trageverdrag nog onvoldoende sprake. Zoals uit de bespreking van de artikelen
7 en 10 van het verdrag volgt, bestaat voor de belastingplichtige niet de
mogelijkheid om bij aanvang van de arbitrageprocedure (bijvoorbeeld door
middel van een verzoek tot arbitrage) zijn standpunten uiteen te zetten, waar-
door hij ten opzichte van de staten in een achterstandpositie dreigt te verkeren.
Het zaakdossier uit de onderlinge overlegprocedure vormt het vertrekpunt van
de arbitragecommissie. Alhoewel de arbiters in het kader van het Arbitragever-
drag de zaak volledig onderzoeken (de zogenoemde ‘full jurisdiction’), kan hun
mening worden gekleurd door deze eerste inbreng van de staten. Belasting-
plichtigen kunnen slechts hopen dat hun standpunten met de vertegenwoordi-
ging in onderling overleg eveneens een plaats in het dossier vorm hebben
gekregen (afgezien van het verzoek tot overleg). Dit probleem zou kunnen
worden ondervangen door de belastingplichtigen bij aanvang van de arbitrage-
procedure een recht op toelichting te geven. Verder heb ik gesteld dat ook later
in de procedure een mogelijkheid moet bestaan tot het verschaffen van
aanvullende informatie. Deze mogelijkheid blijkt met het bepaalde in artikel 10
169. Vergelijk M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax
Law (Doctoral Series nr. 5, IBFD), IBFD, Amsterdam 2001, blz. 90.
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van het verdrag zeker te bestaan. De mate van wederkerigheid zal in de
paragrafen 6.4.3.1.1.2 en 6.4.4 nader worden bezien. Ik ga over op de behande-
ling van de arbitrageregelingen van het OESO-modelverdrag (1992-2008) en het
Verdrag Nederland-V.S. 1992.
De arbitrageregeling van artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-
2008) heeft een beperktere reikwijdte dan die van het Europese Arbitrageverdrag.
De aangewezen arbiters zullen niet het gehele transfer pricing geschil onderzoe-
ken, maar zich beperken tot de onderwerpen die gedurende de onderlinge over-
legprocedure niet tot een oplossing zijn gekomen. Er is echter geen sprake van
‘baseball’ arbitrage in de zin dat de oplossingsrichtingen vooraf vastliggen. Het
hiervoor geconstateerde probleem namelijk dat dit type arbitrage te sterk is geënt
op de visies van de staten, doet zich ook met betrekking tot de regeling van het
OESO-modelverdrag dus niet voor. Dat het ontbreken van de zogenoemde ‘full
jurisdiction’ de rechtspositie van de belastingplichtige potentieel negatief beïn-
vloed, is in de voorgaande paragraaf 6.3 behandeld. Het verschil in reikwijdte van
het onderzoek doet in principe niet af aan het recht van de belastingplichtige om
gehoord te worden. Het risico op een schending van dit recht neemt echter wel toe
naarmate het onderzoek beperkter van aard is. De belastingplichtige zal geen
feiten, omstandigheden en argumenten naar voren kunnen brengen inzake een
vraagstuk dat in de arbitrageprocedure niet langer speelt, althans deze zullen niet
worden meegenomen in de beraadslagingen, tenzij de belastingplichtige aantoont
dat het verwant is aan de kwestie die voorligt en de arbiters met het informatie-
aanbod instemmen. De regeling van het OESO-modelverdrag biedt als belangrijk
voordeel ten opzichte van de arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag
belastingplichtigen wel de mogelijkheid tot indiening van een verzoek tot arbi-
trage bij aanvang van het proces. Lees paragraaf 70 van het OESO-commentaar
(2008-2010) bij artikel 25, lid 5, van het modelverdrag:
‘Paragraph 5 provides that a person who has presented a case to the competent
authority of a Contracting State pursuant to paragraph 1 (de ‘specific’ onder-
linge overlegprocedure; ND) on the basis that the actions of one or both of the
Contracting States have resulted for that person in taxation not in accordance
with the provisions of this Convention may request that any unresolved issues
arising from the case be submitted to arbitration. This request may be made at
any time after a period of two years that begins when the case is presented to
the competent authority of the other Contracting State. Recourse to arbitration
is therefore not automatic; (…)’
De belastingplichtige wordt aan het begin van de arbitrageprocedure de moge-
lijkheid geboden zijn standpunten en de zijns inziens relevante stukken naar
voren te brengen. Deze mogelijkheid is inherent aan de aard van de procedure,
namelijk dat deze niet automatisch opstart na een falend onderling overleg
maar dat de belastingplichtige hiertoe het initiatief moet nemen. (De gekozen
structuur raakt meer aan het ideaal van een separaat inzetbaar beslechtings-
instrument, zie hoofdstuk 7, par. 7.5.) Enerzijds zal deze tweede indiening van
een verzoek de belastingplichtige meerwerk opleveren. De belastingplichtige
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zal de looptijd van het onderling overleg scherp in de gaten dienen te houden en
na verloop van de tweejaarstermijn tijdig aan de bel moeten trekken. Bovendien
zal de belastingplichtige wederom een verzoek moeten opstellen waarin hij alle
relevante feiten en omstandigheden dient op te nemen en zijn eisen duidelijk
moet verwoorden, zo nodig in samenwerking met een ter zake kundig adviseur.
Anderzijds biedt de indiening van een verzoek tot arbitrage de belastingplich-
tige een extra mogelijkheid tot participatie, namelijk om reeds bij aanvang van
het proces te worden gehoord. Het is de belastingplichtige die de stemming
bepaalt. Daarenboven zal het verzoek naar ik verwacht grotendeels een kopie
van het verzoek tot onderling overleg betreffen, tenzij tijdens de onderlinge
overlegprocedure nieuwe vraagstukken zijn ontstaan c.q. misvattingen zijn
ontstaan waarop de belastingplichtige dient te reageren Daartoe is uiteraard
wel vereist dat de belastingplichtige op de hoogte geraakt van hetgeen tijdens
dit overleg is besproken en beslist.
Het eerste moment waarop de belastingplichtige in het kader van de OESO-
procedure informatie aan de arbiters kan verschaffen, betreft aldus de indiening
van het verzoek tot arbitrage. Hiermee wordt de belastingplichtige een voornaam
middel geboden. Omtrent de verdere participatie van de belastingplichtige in het
proces, denk aan een later moment tot verschaffen van aanvullende inlichtingen
en/of bewijsmiddelen, is echter weinig bepaald in het verdragsartikel noch in het
bijbehorende OESO-commentaar. In de OESO-modelovereenkomst (en de bijbe-
horende algemene benadering) bij artikel 25, lid 5, van het verdrag staat nog wel
het volgende vermeld:
‘11. Participation of the person who requested the arbitration
The personwho made the request for arbitration may, either directly or through
representatives, present his position to the arbitrators in writing to the same
extent that he can do so during the mutual agreement procedure. In addition,
with the permission of the arbitrators, the person may present his position
orally during the arbitration proceedings. (…)
General approach of the sample agreement (…)
Taxpayer participation in the supplementary dispute resolution process
20. Paragraph 11 of the sample agreement provides that the person requesting
arbitration, either directly or through his representatives, is entitled to present
a written submission to the arbitrators and, if the arbitrators agree, to make an
oral presentation during a meeting of the arbitrators.’
Uit de omschrijving in de modelovereenkomst is op te maken dat de belasting-
plichtige ook in de arbitrageprocedure in beginsel beschikt over een tweede
moment tot verdediging van zijn rechtspositie. Er zijn evenwel twee duidelijke
verschillen ten opzichte van de regeling van het Europese Arbitrageverdrag. Ten
eerste wordt in de OESO-regeling het verschaffen van een aanvullende, monde-
linge toelichting afhankelijk gesteld van de goedkeuring van de arbiters. Indien de
arbiters van mening zijn dat zij voldoende over de zaak weten om hierover te
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kunnen oordelen, kunnen zij de belastingplichtige derhalve deze mogelijkheid
ontzeggen. Ten tweede is ogenschijnlijk geen sprake van een mogelijkheid tot het
geven van een nadere schriftelijke toelichting; alleen het geven van een monde-
linge toelichting, dat wil zeggen na overleggen van het arbitrageverzoek, lijkt tot
de mogelijkheden te behoren. Tot een mondelinge toelichting kan echter wellicht
eveneens worden gerekend de indiening van een pleitnota. Het verdrag biedt
hierover evenwel geen duidelijkheid. Artikel 10, lid 1, van het Arbitrageverdrag
verschaft, zo ik de tekst begrijp, belastingplichtigen een ongelimiteerd recht tot het
indienen van aanvullende stukken. Deze indiening is niet afhankelijk van enige
instemming van de arbiters. Daarnaast beschikt de belastingplichtige op grond van
het tweede lid van dit artikel over de mogelijkheid tot het geven van een
mondelinge toelichting. Een verzoek tot een mondelinge toelichting moet in het
kader van het Arbitrageverdrag worden gehonoreerd.170 In de regeling van het
OESO-modelverdrag ontbreekt zo gezegd de eerste mogelijkheid, het indienen van
aanvullende, schriftelijke stukken, en heeft het geven van een mondelinge toelich-
ting een arbitraal karakter. De mondelinge toelichting is immers afhankelijk
gemaakt van de instemming van de commissie waaronder arbiters-vertegenwoor-
digers van de staten. Het betreft een ernstige inperking van het recht om gehoord
te worden, hetgeen mijns inziens niet wordt gecompenseerd door het feit dat de
belastingplichtige in deze regeling wel over een eerste moment tot informatie-
overdracht beschikt. Immers, de situatie kan gedurende de beraadslagingen er
anders uit komen te zien afhankelijk van de inbreng van de wederpartij. De
belastingplichtige moet daarop kunnen reageren. Daarbij kunnen zich sinds de
procedure startte nieuwe ontwikkelingen hebben voorgedaan (denk aan de markt
waarop de belastingplichtige zich begeeft – het ontstaan van nieuwe producten –,
maar ook aan ontwikkelingen in de rechtspraak en interne ontwikkelingen inzake
het concern zelf), waarop de belastingplichtige wellicht wil reageren. Bovendien
duurt een arbitrageprocedure, zoals hierna in paragraaf 6.5 zal blijken, vaak vele
jaren in welke tijdsperiode het nodige kan gebeuren.
Samengevat, bevat de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag als belangrijk
pluspunt ten opzichte van de regeling van het Europese Arbitrageverdrag dat de
belastingplichtige beschikt over een vroeg moment van informatieoverdracht, te
weten de mogelijkheid tot indiening van een verzoek tot arbitrage. Daartegenover
maakt het karakter van deze arbitrageprocedure en de beperkte reikwijdte van het
onderzoek in combinatie met de beperkte mogelijkheden van de belastingplichtige
tot wederhoor dat ook deze procedure niet het ideale format behelst. Zoals in
eerder verband is geconstateerd, zal een combinatie van de arbitrageregelingen
van de beide verdragen een beter beeld opleveren (zie hoofdstuk 7, par. 7.5).
Over de arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 kan ik kort zijn. In
deze regeling kent de arbitragecommissie, net als in de regeling van het Europese
170. Vergelijk J. Killius die in het kader van het Europese Arbitrageverdrag spreekt van een ‘a rule that
the advisory committee will hold an oral meeting’. J. Killius, The EC Arbitration Convention, Intertax
1990/10, blz. 345.
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Arbitrageverdrag, zogenoemde ‘full jurisdiction’ hetgeen in het voordeel van de
belastingplichtige is. Doordat het geschil niet van begin af aan wordt ingeperkt,
beschikt de belastingplichtige in potentie over een ruimere mogelijkheid zijn
positie te belichten. Inzake de arbitrageregeling van het Verdrag met de Verenigde
Staten is het echter nog maar de vraag of dit ook daadwerkelijk het geval zal zijn. In
het verdragsartikel en het bijbehorende memorandum van overeenstemming is
weinig tot niets bepaald omtrent de participatie van belastingplichtigen. Uit het
Memorandum XXXI, onderdeel B, lid 4, volgt slechts dat ‘belastingbetalers en/of
vertegenwoordigers de gelegenheid [wordt] geboden hun standpunt aan de arbitra-
gecommissie voor te leggen.’ In de procedure is ogenschijnlijk geen sprake van een
eerste moment van informatieoverdracht in de vorm van de indiening van een
verzoek noch van enig later moment in de vorm van de indiening van aanvullende
schriftelijke stukken. De belastingplichtige wordt wel de mogelijkheid tot een
mondelinge toelichting geboden, welke mogelijkheid niet van enige instemming
van de arbiters afhankelijk lijkt te zijn (zie hierna par. 6.4.2.1.2). Al met al is de
belastingplichtige bij de arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. het
slechtst af, daar maar weinig mogelijkheden bestaan tot verdediging van het eigen
standpunt. Een schending van het recht om informatie te verschaffen lijkt hier dan
ook aan de orde, zij het dat de staten de arbitrageprocedure bij aanvang nader
kunnen vormgeven en de regeling aldus nog positief kan uitpakken.
6.4.2.1.2 Mogelijkheid tot een hoorzitting
Naast het hiervoor besproken recht op het verschaffen van schriftelijke informatie
door de belastingplichtige bij aanvang en/of tijdens de procedure, zal de belasting-
plichtige zijn zaak in sommige gevallen tevens ten overstaan van de arbitrage-
commissie, en in aanwezigheid van de wederpartij, willen toelichten. Het geven
van een mondelinge toelichting zal met name gewenst zijn in geschillen waarin
onduidelijkheid bestaat omtrent de relevante feiten en omstandigheden van de
zaak en/of de juridische implicaties daarvan. De vraag om een mondelinge toelich-
ting zal voorts voorliggen, indien de belastingplichtige gedurende het onderling
overleg weinig wordt teruggekoppeld hetzij die terugkoppeling plaatsvindt en de
staten naar mening van de belastingplichtige van een onjuist feitencomplex
uitgaan en/of een onjuist standpunt huldigen. In het algemeen kan worden gesteld
dat de onbalans die in transfer pricing procedures tussen staten en belasting-
plichtigen bestaat, belastingplichtigen naar verwachting meer dan gemiddeld
ertoe zal bewegen gebruik te maken van de mogelijkheden tot participatie. Meer-
dere malen zijn de dubieuze vertegenwoordigingsformule in onderling overleg en
de deelname van vertegenwoordigers van de staten aan de arbitragecommissie
besproken, waarbij ik heb gewezen op de kwetsbare rechtspositie van de be-
lastingplichtige die hierdoor ontstaat. Gezien die kwetsbaarheid dient de belas-
tingplichtige over gedegen mogelijkheden tot participatie te beschikken. Het geven
van een mondelinge toelichting is daar één van. De mondelinge toelichting vormt
een belangrijke aanvulling op het hiervoor besproken recht tot het verschaffen van
schriftelijke informatie. Dit is niet in de laatste plaats zo omdat de belastingplichtige
en/of diens vertegenwoordiger komt te spreken tegenover de arbitragecommissie,
442
6.4.2 Hoofdstuk 6 / Internationale arbitrage getoetst aan de beginselen van een behoorlijk proces
waarbij onverwijld vragen kunnen worden gesteld en beantwoord en misvattingen
kunnen worden weggenomen.
Nog afgezien van het feit dat een mondelinge toelichting ten overstaan van de
arbitragecommissie, en de wederpartij, de positie van de belastingplichtige ten
goede komt, zal ook het algehele proces hiermee zijn gebaat. Na een zodanige
verduidelijking van de casus zullen de arbiters het geschil hoogstwaarschijnlijk
voortvarender kunnen behandelen danwanneer hiervan geen sprake was geweest,
temeer gezien de moeilijkheidsgraad van de transfer pricing regelgeving. Daarbij
dient ervoor te worden gewaakt dat de mogelijkheid van een mondelinge toelich-
ting niet slechts ten gunste van de arbiters wordt ingezet indien hen iets
onduidelijk is omtrent het voorliggende geschil en/of de toepasselijke regelgeving,
maar ook ten behoeve van de belastingplichtigen indien zij iets ter sprake wensen
te brengen. Het recht moet dus beide kanten op werken. De belastingplichtige
behoort ingevolge artikel 6, lid 1, van het EVRM een verdedigingstechniek met zijn
raadsman te kunnen ontwikkelen, bewijsmateriaal aan de arbiter(s) te kunnen
voorleggen en zijn versie van de feiten te kunnen uiteenzetten ten overstaan van
de arbiter(s).171 Een schriftelijke afhandeling van de zaak waarbij geen enkele
partij kan deelnemen aan de procesbehandeling, volstaat op grond van EHRM-
jurisprudentie alleen in eenvoudige en minder ernstige zaken. Zodra sprake is van
een meer gewichtige zaak moet ingevolge die jurisprudentie de belanghebbende
hetzij zijn raadsman mondeling de zaak voor de rechter kunnen toelichten
ongeacht of de wederpartij van die mogelijkheid gebruik maakt.172
Het recht op het geven van een mondelinge toelichting heeft als hoger doel om de
belanghebbende een volwaardige rechtsingang te bieden opdat hij zijn rechts-
positie ten overstaan van een rechter kan verdedigen. In die toepassing gaat dit
recht veeleer om het vinden van een rechterlijk gehoor, welke norm in de
paragrafen 6.2 en 6.3 onderwerp van onderzoek is geweest en waaraan de
arbitrageprocedure in paragraaf 6.6, in het kader van de aanwezigheid van een
hoger beroepslichaam in transfer pricing geschillen, nogmaals zal worden getoetst.
Ik zal mij hier beperken tot een meer praktische toetsing van het recht op hoor en
wederhoor, waarbij de participatiemogelijkheden van de belastingplichtige cen-
traal staan. In dit kader zal wel aandacht worden besteed aan de vraag in hoeverre
het feit dat de arbitrageprocedure een hogere procedure betreft het recht van de
belastingplichtige tot het geven van een mondelinge toelichting beïnvloedt. Uit de
EHRM-jurisprudentie volgt namelijk dat artikel 6, lid 1, van het EVRM en de daarin
neergelegde vereisten in beginsel eveneens van toepassing zijn op het hoger
beroep, zij het dat bij de toepassing van die eisen wel rekening dient te worden
gehouden met de speciale aard van een zodanige beroepsprocedure. Zo dient een
belanghebbende in ieder geval in ingewikkelde en ernstige zaken de mogelijkheid
171. Zie EHRM 23 februari 1994, nr. 16757/90, par. 21-32 (Stanford/het Verenigd Koninkrijk).
172. Zie EHRM 26 mei 1988, nr. 10563/83, par. 23 e.v. (Ekbatani/Zweden), EHRM 29 oktober 1991,
nr. 11826/85, par. 31 e.v. (Helmers/Zweden) en EHRM 21 september 1993, nr. 12350/86, par. 57 e.v.
(Kremzow/Oostenrijk).
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te hebben aanwezig te zijn bij de hoorzitting in eerste aanleg. Indien een hoger
beroep volgt, is die aanwezigheid evenwel niet vanzelfsprekend. Het recht van de
belanghebbende zal afhangen van de bijzondere eigenschappen van het hoger
beroep, de manier waarop zijn rechtspositie wordt verdedigd tegenover de hogere
beroepsinstantie, de vraagstukken waarover moet worden beslist en de belangen
die op het spel staan.173 Meer specifiek zal de vraag moetenworden beantwoord of
een eventueel verschil in behandeling in beroep en hoger beroep en de participa-
tiemogelijkheden van de belastingplichtige in dezen, is gebaseerd op redelijke en
objectieve rechtvaardigingsgronden.174 Een verschil in behandeling zou kunnen
worden gerechtvaardigd door het gegeven dat het proces in eerste aanleg is
gericht op het achterhalen van de feiten, terwijl in hoger beroep het vaker
rechtsvragen zijn die voorliggen. Alvorens deze vraagstukken in paragraaf 6.4.4
te beantwoorden, zal ik in deze paragraaf allereerst de mogelijkheden tot het
geven van een mondelinge toelichting in de verdragen bezien.
In het tweede lid van artikel 10 van het Europese Arbitrageverdrag dat de
werkwijze van de arbitragecommissie bespreekt, is over de mogelijkheid tot het
geven van een mondelinge toelichting het volgende bepaald: ‘Elk van de
verbonden ondernemingen kan op eigen verzoek door de raadgevende commissie
worden gehoord of zich daar laten vertegenwoordigen. Indien de commissie zulks
verlangt, is elk der verbonden ondernemingen gehouden voor haar te verschijnen of
zich er te laten vertegenwoordigen.’ Een mondelinge toelichting kan aldus op
initiatief van de belastingplichtigen zelve en ook op vraag de arbiters geschie-
den. Het recht kan door de belastingplichtige worden gebruikt ter verduidelij-
king van het eigen standpunt en door de arbitragecommissie ter verduidelijking
van de casus en de juridische implicaties daarvan. Uit het verdrag en de
bijhorende gedragscode voor een efficiënte toepassing daarvan volgen geen
beperkingen voor wat betreft de gebruikmaking door de belastingplichtige van
dit recht. Belastingplichtigen kunnen gewoonweg besluiten tot het geven van
een zodanige toelichting. Zij zullen een mondelinge toelichting naar ik aanneem
wel tijdig bij de commissie dienen aan te vragen (dus niet wanneer het advies er
al bijna ligt), en zijn, zo ik de tekst begrijp, hiertoe eenmalig bevoegd, dit in
tegenstelling tot het recht tot het verschaffen van aanvullende, schriftelijke
informatie dat niet is begrensd (zie het eerste lid van artikel 10). Tot zover is
geen sprake van enige inperking van het recht op een mondelinge toelichting.
De belastingplichtigen beschikken over een eenmalige mogelijkheid tot het
geven van een mondelinge toelichting, welke mogelijkheid de commissie hen
niet kan ontzeggen. Daarbij kan de belastingplichtige gebruik maken van
173. Zie EHRM 2 maart 1987, nrs. 9562/81, 9818/82, par. 56-70 (Monnell en Morris/het Verenigd
Koninkrijk), EHRM 26 mei 1988, nr. 10563/83, par. 25 (Ekbatani/Zweden), EHRM 29 oktober 1991,
nr. 11826/85, par. 31 en 32, 36-39 (Helmers/Zweden), EHRM 21 september 1993, nr. 12350/86, par.
58, 59 en 63 (Kremzow/Oostenrijk), EHRM 8 februari 2000, nr. 23867/94, par. 36, 37 en 43 (Josef
Prinz/Oostenrijk), EHRM 8 februari 2000, nr. 25878/94, par. 37, 38 en 44 (Michael Edward Cooke/
Oostenrijk), EHRM 3 oktober 2000, nr. 28501/95, par. 29-33 (Pobornikoff/Oostenrijk) en EHRM
23 januari 2003, nrs. 31520/96, 34359/97, par. 35 en 36 (Richen en Gaucher/Frankrijk).
174. Zie EHRM 2 maart 1987, nrs. 9562/81, 9818/82, par. 56 (Monnell en Morris/het Verenigd
Koninkrijk).
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procesvertegenwoordiging en besluiten om al dan niet op de ‘zitting’ aanwezig
te zijn. Opmerkelijk is wel dat ook de arbitragecommissie over een uitdrukkelijk
recht beschikt de belastingplichtige op te roepen voor een toelichting indien zij,
naar ik veronderstel, met bepaalde vraagstukken worstelt. De belastingplichtige
zal aan die oproep gehoor dienen te geven. Indien hij dit niet doet, zal de
arbitragecommissie immers in haar beraadslagingen worden bemoeilijkt en in
het uiterste geval de procedure kunnen stopzetten. Ik neem echter aan dat ook
dit deel van de bepaling de rechtspositie van de belastingplichtige doorgaans
niet zal schaden. Belastingplichtigen zullen hun visie in het merendeel van de
gevallen graag ten overstaan staan van een commissie willen toelichten, al is het
alleen maar vanwege de onbalans die in de transfer pricing procedures bestaat
tussen staten en belastingplichtigen en de grote financiële belangen die op het
spel staan. Ik zie om die reden dan ook weinig problemen in een dergelijke
plicht, mits deze belastingplichtigen niet onnodig meerwerk en kosten oplevert
(denk aan de verplichte aanwezigheid van een advocaat en/of adviseur) en de
vragen van de arbiters niet buiten het kader van de reeds ingediende informatie
treden. Het lijkt mij in het kader van een efficiënte uitvoering van de procedure
voorts gewenst dat de aanvragen van de belastingplichtige en de arbitragecom-
missie, zo beiden zich voordoen, worden gecombineerd, opdat één zitting een
mondelinge toelichting kan worden gegeven en vragen van de arbiter(s) kunnen
worden beantwoord. Indien van een zodanige, gecombineerde zitting sprake is,
zie ik weinig gevaar in het feit dat enig tijdspad voor het geven van een
mondelinge toelichting in voormeld artikel 10 ontbreekt. De arbitragecommis-
sie heeft alsdan immers belang bij een tijdig plaatsvinden van de zitting opdat
zij de vragen die bij haar onderzoek zijn opgekomen beantwoord ziet en een
advies kan opmaken. Indien evenwel sprake is van een meer eenzijdig belang,
namelijk ingeval slechts op aanvraag van de belastingplichtige een bijeenkomst
wordt georganiseerd, rijst de onzekerheid of de zitting tijdig zal plaatsvinden. In
het uiterste geval zouden de arbiters gelet op hun agenda’s en het feit dat zij zelf
geen vragen hebben – het voorliggende geval is de arbiters duidelijk –, deze
toelichting kunnen laten plaatsvinden aan het einde van het proces. Er is alsdan
praktisch gezien wel sprake van een mondelinge toelichting, doch de effectivi-
teit hiervan is te betwijfelen. Het is derhalve gewenst dat de arbitrageprocedure
van het Europese Arbitrageverdrag een exactere time-table behelst niet slechts
voor wat betreft de momenten van indiening van de schriftelijke informatie (zie
par. 6.4.2.1.1), maar ook voor wat betreft de mogelijkheid tot het geven van een
mondelinge toelichting.
Dan nog een laatste aspect waar ik in kader van de Europese arbitrageregeling op
wil wijzen. Het betreft de aanwezigheid van de wederpartij gedurende de zitting.
De arbitrageprocedure is zo gezegd een eigenaardige procedure inzake de invul-
ling van de rol van de wederpartij. De woonstaat heeft een belang in het proces,
vaak tegengesteld aan dat van de belastingplichtige, doch functioneert als zijn
vertegenwoordiger in de onderlinge overlegprocedure en als geschilbeslechter in
de arbitrageprocedure. Deze situatie maakt dat belastingplichtigen beperkt op de
hoogte geraken van het standpunt van de wederpartij en hier moeilijk op kunnen
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reageren. De ongelijke situatie ontstaat dat de staten van de standpunten van de
belastingplichtigen op de hoogte zijn en zich hiertegen kunnen verweren, terwijl
de belastingplichtigen niet over een dergelijke mogelijkheid tot repliek beschik-
ken. De mondelinge toelichting ten overstaan van de arbitragecommissie biedt
hiervoor geen soelaas. De wederpartij maakt van die commissie deel uit en zal
vanuit die positie geen inzicht in de eigen standpunten (kunnen) bieden. De
wederkerigheid van partijen ontbreekt dus niet alleen in het schriftelijke, maar ook
in het mondeling deel van de procedure.
De arbitrageregeling van artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008)
verschilt voor wat betreft het recht tot het geven van een mondelinge toelichting
weinig van die van het Europese Arbitrageverdrag. Ook in deze regeling is dit recht
slechts summier geregeld. In onderdeel 11 van de bij artikel 25, lid 5, van het
verdrag behorende modelovereenkomst, met als titel ‘Participation of the person
who requested the arbitration’, is slechts bepaald dat ‘The person who made the
request for arbitration may, either directly or through his representatives, present his
position to the arbitrators in writing to the same extent that he can do so during the
mutual agreement procedure. In addition, with the permission of the arbitrators, the
person may present his position orally during the arbitration proceedings.’ Er lijkt
eveneens sprake te zijn van een eenmalig recht tot het geven van een toelichting.
Een belangrijk verschil met het Arbitrageverdrag is gelegen in het feit dat de staten
belastingplichtigen toestemming dienen te geven voor het geven van een monde-
linge toelichting. Met andere woorden: indien de staten een mondelinge toelich-
ting niet nodig achten, zal de belastingplichtige hiertoe niet de mogelijkheid
krijgen. Het betreft helder een inperking van het recht op het geven van een
mondelinge toelichting. Is hiermee tevens sprake van een schending van artikel 6
van het EVRM? Voor het antwoord op die vraag is van belang of de staten een
rechtvaardiging voor deze inperking kunnen aanvoeren. De voornaamste reden zal
zijn uit oogpunt van efficiency. De belastingplichtigen beschikken met de indie-
ning van het verzoek tot arbitrage hetgeen in de procedure van het OESO-model-
verdrag regel is, reeds over een mogelijkheid tot het weergeven van feiten en
standpunten. Kan met die mogelijkheid worden volstaan? Ik meen van niet. Gelijk
de traditionele gerechtelijke procedure dient de belastingplichtige ook later in het
proces, mede ter waarborging van de wederkerigheid van partijen, over mogelijk-
heden ter verdediging te beschikken waaronder de presentatie van zijn standpunt
ten overstaan van de commissie. Dit geldt temeer gezien de invloed van de staten
op de beraadslagingen van de arbitragecommissie. Deze invloed vraagt om tegen-
wicht door belastingplichtigen en goede controlemogelijkheden. Opgemerkt zij
dat in voornoemd onderdeel van de modelovereenkomst (en ook het onderdeel
omtrent de werkwijze van de commissie, zie hiervoor par. 6.3) niets staat vermeld
omtrent de mogelijkheid dat arbiters belastingplichtigen verzoeken om een
mondelinge toelichting. Ik neem evenwel aan dat de commissie zo zij dit wenselijk
acht, de belastingplichtige hier hoogstwaarschijnlijk wel toe zal verzoeken. Zoals
hiervoor is besproken, zie ik weinig problemen in een dergelijk verzoek, mits zij
belastingplichtigen niet onnodig meerwerk en kosten oplevert (denk aan de
verplichte aanwezigheid van een advocaat en/of adviseur) en niet buiten het kader
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van de casus en de aldus door de belastingplichtige reeds ingediende informatie
treedt.
Tot slot de arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992. Over de
mogelijkheden binnen deze regeling kan ik wederom kort zijn. In het verdrags-
artikel en het bijbehorende Memorandum van Overeenstemming 2004 is weinig
tot niets bepaald omtrent de participatie van belastingplichtigen in de arbitrage-
procedure. Uit het Memorandum XXXI, onderdeel B, lid 4, volgt slechts dat
‘belastingbetalers en/of vertegenwoordigers de gelegenheid [wordt] geboden hun
standpunt aan de arbitragecommissie voor te leggen.’ De belastingplichtige lijkt de
mogelijkheid tot het geven van een mondelinge toelichting te worden geboden die
bovendien niet van een instemming van de arbiters afhankelijk lijkt te zijn. Het
beletsel dat in het kader van het OESO-modelverdrag is genoemd inzake de
inperking van het recht door de staten is derhalve niet aanwezig. Voor wat betreft
de aanvraag door de commissie van een mondelinge toelichting is gelijk de
regeling van het modelverdrag niets bepaald. Ook met betrekking tot dit verdrag
ga ik er echter van uit dat de commissie, door middel van aanvullende procedure-
regels, hier wel degelijk om zal kunnen verzoeken. Voor het overige verwijs ik naar
mijn behandeling inzake het Arbitrageverdrag welke voor alle verdragen groten-
deels opgaat.
6.4.3 Passieve benadering van de processuele gelijkheid van partijen
6.4.3.1 Inleiding
In de inleidende paragraaf 6.4.1 is het beginsel van processuele gelijkheid van
partijen onderverdeeld in twee benaderingswijzen, namelijk de actieve en de
passieve wijze. De actieve benaderingswijze is in de voorgaande paragraaf be-
sproken waarbij de mogelijkheden van de belastingplichtige zijn geanalyseerd om
een schriftelijke en/of mondelinge bijdrage aan het proces te leveren al dan niet op
aangeven en/of met instemming van het beslissende orgaan. Gebleken is dat de
effectiviteit van dit recht, afgezien van de wijze waarop het is vormgegeven, mede
afhangt van het passieve recht om informatie te ontvangen en als zodanig te
kunnen reageren op de beraadslagingen van de commissie, in het bijzonder de
standpunten van de wederpartij. Indien belastingplichtigen deze informatie wordt
onthouden, zullen zij zich niet kunnen verdedigen en dreigen zij in een impasse te
geraken. Ten behoeve van een volwaardige verdediging dienen belastingplichtigen
derhalve ook passieve rechten te kennen. Daarbij is van belang dat deze rechten de
procespartijen in gelijke mate worden toegekend (‘equality of arms’). Het mag dus
niet zo zijn dat de ene partij de standpunten van de andere partij kent, terwijl die
andere partij in mindere mate of in het geheel niet van de standpunten van de
wederpartij op de hoogte is. Bij de analyse van het actieve recht tot participatie is
naar voren gekomen dat van een zodanige gelijkwaardigheid gezien de twee-
slachtige positie van de wederpartij van de belastingplichtige maar moeilijk sprake
kan zijn. De woonstaat maakt met arbiter-vertegenwoordigers in de arbitrage-
commissie eenvoudigweg deel uit van het beslissende orgaan en zal vanuit die
positie alle informatie, feiten en visies, onder ogen krijgen. Slechts in de situatie
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dat sprake is van geen zodanige deelname van de staten aan de arbitragecommis-
sie, bijvoorbeeld wanneer de commissie slechts bestaat uit onafhankelijke arbiters,
zal de overheid niet deze voorsprong kennen. Een andere optie zou kunnen zijn
dat de belastingplichtige om de zo veel tijd (bij voorkeur op vooraf vastgestelde
momenten), op de hoogte wordt gesteld van de door de commissie gemaakte
vorderingen bijvoorbeeld aan de hand van een schriftelijke rapportage (en tevens
in de eerdere fase van onderling overleg op de hoogte geraakt van de inhoud ervan,
opdat bedoelde ongelijkwaardigheid van partijen wordt weggenomen (zie verder
hoofdstuk 7, par. 7.4). De vraag rijst in hoeverre van een dergelijke terugkoppeling
van informatie in het huidige beslechtingssysteem sprake is. Meer specifiek is de
vraag aan de orde in hoeverre sprake is van een beperking in de informatievoorzie-
ning enwelke rechtvaardigingsgronden voor die beperking kunnenworden aange-
voerd. Deze vraagstukken zijn in paragraaf 6.4.3.1.1 onderwerp van onderzoek met
de behandeling van het recht van belastingplichtigen om informatie te ontvangen
over de zaak zelf en de standpunten van de wederpartij waartegen zij zich teweer
dienen te stellen.
6.4.3.1.1 Het recht op het ontvangen van informatie
Procespartijen dienen in gelijke mate beschikking te hebben over documenten die
zijn ingediend bij het gerecht en moeten daarop ook in gelijke mate kunnen
reageren ten minste voor zover deze documenten deel uitmaken van het dossier
op basis waarvan het gerecht zal beslissen.175 Daarbij dienen ook de termijnen
voor de indiening van de stukken voor partijen hetzelfde te zijn (zie hierna
par. 6.5). Tevens mogen op grond van procedureregels geen obstakels worden
opgeworpen die een effectieve uitoefening van het recht op informatie doen
belemmeren. Het vereiste van inzage en becommentariëren van de documenten
van de wederpartij geldt in het bijzonder wanneer de betreffende stukken van een
autoriteit afkomstig zijn, zo het EHRM in strafzaken heeft geoordeeld.176 Zoals in
paragraaf 6.4.1 is betoogd, geldt ingevolge de EHRM-jurisprudentie een strikte
toepassing van de beginselen van een behoorlijk proces in strafzaken gelet op de
ongelijkheid van de procespartijen (burger-verdachte versus overheid), een welke
ongelijkheid zich mede in transfer pricing geschillen voordoet. Het recht om
informatie te ontvangen zal naar ik meen derhalve ook in transfer pricing
geschillen strikt behoren te worden uitgelegd. Voor een volledige toetsing van
dit recht is voorts van belang om de rol van de arbiter in het proces in ogenschouw
te nemen. In hoeverre voldoet hij aan zijn verplichting onderzoek te doen naar de
175. Zie EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88, par. 56 (Hentrich/Frankrijk), EHRM 18 februari 1997,
nr. 18990/91, par. 24 (Nideröst-Huber/Zwitserland), EHRM 3 maart 2000, nr. 35376/97, par. 41-44
(Krcmar/Tsjechische Republiek), EHRM 15 juli 2003, nr. 33400/96, par. 60 en 61 (Ernst en
anderen/België). Zie ook de zaak Schuler-Zgraggen waarin door het EHRM is overwogen dat
partijen in principe de mogelijkheid hebben om kopieën te maken van de relevante stukken uit
het zaaksdossier, EHRM 24 juni 1993, nr. 14518/89, par. 50-52 (Schuler-Zraggen/Zwitserland).
176. Zie EHRM 24 februari 1994, nr. 12547/86, par. 52 (Bendenoun/Frankrijk).
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ingediende middelen, argumenten en bewijsaanbiedingen om de relevantie daar-
van te beoordelen voor de wederpartij.177 Nu mag bepaalde informatie onder
bijzondere omstandigheden, althans in strafzaken, wel voor de wederpartij wor-
den achtergehouden in de zin dat alleen de rechter deze te zien krijgt. Hiervoor
gelden evenwel strikte voorwaarden. Het EHRM heeft geoordeeld dat een zodanige
geheimhouding van stukken moet dienen ter bescherming van ‘fundamental
rights of another individual’ hetzij ‘an important public interest’.178 In het tweede
geval, namelijk geheimhouding om redenen van maatschappelijk belang, dient een
afweging te worden gemaakt tussen het nagestreefde algemene belang en de
impact op de rechten van de verdediging.179 De noodzaak van geheimhouding van
stukken zal immer door de rechter dienen te worden onderzocht en beoor-
deeld;180 partijen kunnen hiertoe niet beslissen. Of van die noodzaak in transfer
pricing procedures sprake is, zal in het navolgende worden bezien.
Het huidige beslechtingsysteem in transfer pricing, in het bijzonder de arbitra-
geprocedure, dient – zoals in de voorgaande paragrafen bij de behandeling van de
overige beginselen van een behoorlijk proces eveneens is gebleken – in zijn geheel
te worden bezien om een antwoord te kunnen geven op de vraag of voldoende
ruimte voor tegenspraak wordt geboden waarin voormeld inzagerecht een essen-
tiële factor vormt.181 Tekortkomingen van een procedure in eerste aanleg, in casu
de onderlinge overlegprocedure, kunnen worden weggenomen doordat de be-
langhebbende in hoger beroep de mogelijkheid verkrijgt van de ontbrekende
stukken kennis te nemen.182 Hierbij is tevens van belang dat de belanghebbende
kennis kan nemen van het vonnis in eerste aanleg (de exacte motivering daarvan),
anders zal hij alsnog niet beschikken over de mogelijkheid ‘to usefully exercise the
rights of appeal available’.183 Het is wel zo dat de belanghebbende initiatief moet
tonen om de ontbrekende stukken te bemachtigen,184 zo ook de rechter zich moet
inspannen de uitoefening van het inzagerecht mogelijk te maken. De belang-
hebbende dient zijn verzoek om informatie duidelijk te formuleren (de specifica-
tieplicht); een vrijblijvend roepen zal niet volstaan.185 Voor de beoordeling of
sprake is van een schending van het inzagerecht is verder van belang de omstan-
digheid of de verdediging door het gebrek aan informatie is geschaad. Dit kan
177. Zie EHRM 19 juli 1995, nr. 17506/90, par. 42 (Kerojärvi/Finland) en EHRM 11 januari 2000, nr.
28168/95, par. 34 (Quadrelli/Italië).
178. Zie EHRM 19 juni 1998, nrs. 21825/93, 23414/94, par. 85 e.v. (McGinley en Egan/het Verenigd
Koninkrijk) en EHRM 22 juli 2003, nrs. 39647/98, 40461/98, par. 53-59 (Edwards en Lewis/het
Verenigd Koninkrijk).
179. Zie EHRM 16 februari 2000, nr. 29777/96, par. 38 e.v. (Fitt/het Verenigd Koninkrijk).
180. Zie EHRM 16 februari 2000, nr. 28901/95, par. 62-67 (Rowe en Davis/het Verenigd Koninkrijk) en
EHRM 25 september 2001, nr. 44787/98, par. 69-71 (P.G. en J.H./het Verenigd Koninkrijk).
181. Zie EHRM 6 december 1988, nr. 10590/83, par. 68 (Barberà, Messegué en Jabardo/Spanje) en
EHRM 20 november 1989, nr. 11454/85, par. 39 (Kostovski/Nederland).
182. Zie EHRM 16 december 1992, nr. 13071/87, par. 34 e.v. (Edwards/het Verenigd Koninkrijk), EHRM
21 september 1993, nr. 12235/86, par. 35 (Zumtobel/Oostenrijk) en EHRM 26 september 1996,
nr. 18978/91, par. 33 e.v. (Miailhe/Frankrijk).
183. Zie EHRM 16 december 1992, nr. 12945/87, par. 33 en 34 (Hadjianastassiou/Griekenland).
184. Zie EHRM 28 juni 1984, nrs. 7819/77, 7878/77 (Campbell en Fell/het Verenigd Koninkrijk).
185. Zie EHRM 24 februari 1994, nr. 12547/86, par. 52 (Bendenoun/Frankrijk).
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bijvoorbeeld het geval zijn indien een rechter zijn eindoordeel heeft gebaseerd op
bewijsstukken die niet aan de belanghebbende zijn medegedeeld. Echter, indien
deze bewijsstukken niet de enige elementen betreffen waarop de rechter zijn
oordeel heeft gebaseerd, behoeft het recht tot inzage in principe niet te zijn
geschonden.186
In hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.1, is bij de bespreking van de passieve benade-
ring van het beginsel van hoor en wederhoor voor de onderlinge overlegprocedure
een tweetal momenten onderscheiden waarop getoetst kan worden of sprake is
van een voldoende terugkoppeling van informatie aan procespartijen. Het betreft
de start van de procedure en het intern proces. Met betrekking tot het intern
proces is een onderverdeling gemaakt naar informatie inzake het onderwerp van
geschil en de standpunten van de wederpartij. Deze indeling zal de onderhavige
paragraaf tot uitgangspunt dienen, te beginnen met de informatievoorziening bij
aanvang van de arbitrageprocedure in paragraaf 6.4.3.1.1.1. De informatievoorzie-
ning gedurende het intern proces zal in paragraaf 6.4.3.1.1.2 aan de orde komen.
6.4.3.1.1.1 Overgang van onderling overleg naar arbitrage: inzage in het zaaksdossier
Zoals is gebleken bij de behandeling van de arbitrageprocedure in hoofdstuk 4, zijn
voor wat betreft de start daarvan verschillende scenario’s mogelijk. De arbitragere-
gelingen van de verdragen hebben evenwel één ding gemeen, namelijk dat inter-
nationale arbitrage alleen in beeld komt wanneer het onderling overleg niet tot
succes heeft geleid. Of wel: indien de staten binnen twee jaren een oplossing
bereikenwaarmede een einde komt aan de dubbele belastingheffing, zal niet worden
overgegaan tot arbitrage, ook niet wanneer de belastingplichtige deze oplossing niet
wenst te accepteren. Een onderlinge overlegovereenkomst zal dan niet aan een
arbitragecommissie kunnen worden voorgelegd (zie hierna par. 6.6).
Het kan zijn dat de onderlinge overlegprocedure vanzelf overgaat in internationale
arbitrage zonder dat hiervoor enige activiteit van de belastingplichtige is vereist en
zonder dat de staten hiermee dienen in te stemmen (zie artikel 7, lid 1, Europese
Arbitrageverdrag). In een andere variant zal voorafgaand aan die overgang de
instemming van de belastingplichtige benodigd zijn, en na afloop van een even-
tueel falend overleg de instemming van de betrokken staten hiermede (vergelijk
de arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992). Ten slotte kennen we
de variant waarin de belastingplichtige een afzonderlijk verzoek tot arbitrage moet
indienen, wil de procedure van start gaan. Dit verzoek dient door de betrokken
staten te worden goedgekeurd, zoals is geregeld in artikel 25, lid 5, van het OESO-
modelverdrag (1992-2008). De informatiestroom zal in de drie scenario’s afhanke-
lijk van de input van de belastingplichtige anders verlopen. Indien de procedure
automatisch, dan wel semi-automatisch zoals bij het Europese verdrag en het
Verdrag met Verenigde Staten overgaat van onderling overleg naar arbitrage,
186. Zie EHRM 7 juli 1989, nr. 10857/84 (Bricmont/België) en EHRM 25 maart 1999, nr. 25444/94
(Pélissier en Sassit/Frankrijk). Zie ook de zaak Feldbrugge waarin het EHRM heeft geoordeeld dat
artikel 6, lid 1, van het EVRM werd geschonden, doordat de procespartij een medisch rapport dat
essentieel was voor het geding niet mocht inzien. EHRM 29 mei 1986, nr. 8562/79, par. 29-37
(Feldbrugge/Nederland).
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zullen de staten minder genoodzaakt zijn belastingplichtigen te informeren om-
trent verloop en uitkomst van de onderlinge overlegprocedure dan ingeval voor de
start van de arbitrageprocedure gelijk de regeling van het OESO-modelverdrag een
afzonderlijk verzoek van de belastingplichtige is vereist. Voor de indiening van een
zodanig verzoek zal de belastingplichtige meer in detail van de uitkomst van het
onderling overleg op de hoogte dienen te zijn, in het bijzonder de aspecten die niet
tot oplossing zijn gekomen en als zodanig openstaan voor arbitrage. De vraag is
hoe gedetailleerd die informatie zal zijn. Een zodanige terugkoppeling vindt, zo
volgt uit paragraaf 6 van het Nederlandse Besluit onderlinge overlegprocedures
2008 en paragraaf 6.3 van de gedragscode bij het Europese Arbitrageverdrag, in
beginsel ook plaats in het kader van de Europese arbitrageregeling (in het Verdrag
met de Verenigde Staten is hieromtrent niets bepaald). Ook met betrekking tot dit
verdrag kan men zich afvragen hoe gedetailleerd de terugkoppeling zal zijn. De
belastingplichtige wordt schriftelijk geïnformeerd omtrent de uitkomst van onder-
ling overleg, maar of dit stuk een echte motivering van het besluit van de staten
behelst? Indien het antwoord op die vraag ontkennend luidt, dan zal de belasting-
plichtige zich reeds bij aanvang van het proces in een achterstandpositie bevinden.
Immers, de belastingplichtige kent het ‘vonnis’ in eerste aanleg niet, althans in
beperkte mate, en is ook niet op de hoogte van de stellingen van de wederpartij. De
belastingplichtige zal zich vanuit die positie maar moeilijk kunnen verdedigen.
Aangezien de belastingplichtige, zo we in hoofdstuk 5, paragraaf 5.4, hebben
kunnen lezen, gedurende de onderlinge overlegprocedure onvoldoende wordt
geïnformeerd omtrent zowel verloop als inhoud van het overleg, is van belang
dat deze tekorten met de arbitrageprocedure als nader beslechtingsinstrument
worden hersteld. Een dergelijk herstel zal met voormeld gebrek in de informatie-
overdracht bij aanvang van de arbitrageprocedure lastig zijn.
De informatievoorziening inzake het moment dat de arbitrageprocedure van
start gaat, ziet naast de hiervoor besproken uitkomst van de onderlinge overleg-
procedure mede op het verdere processuele verloop. Belastingplichtigen dienen bij
aanvang van de procedure door de arbitragecommissie op de hoogte te worden
gesteld van de stappen die volgen en de rol, rechten en plichten, die zij daarin
vervullen. Dit aspect van de informatievoorziening is in paragraaf 6.2.4 bij de
inzichtelijkheid van de procedurele fasen aan de orde gekomen. Ik zal daarom
overgaan tot de behandeling van recht op informatie omtrent het onderwerp van
het geschil en de standpunten van de wederpartij.
6.4.3.1.1.2 Intern proces: onderwerp van geschil en standpunten van wederpartij
Het onderwerp van geschil is kort gezegd datgene wat in de procedure ter
discussie staat. Bij transfer pricing procedures staat dit onderwerp in beginsel
vast met het verzoek tot onderling overleg en zo nodig het verzoek tot arbitrage
van de belastingplichtige. De belastingplichtige licht in zijn verzoek toe waarom hij
meent dat de arm’s length bepaling van het toepasselijke belastingverdrag niet in
acht is genomen. Hij bepaalt met zijn verzoek de omvang van het geschil, waar-
onder de ondernemingen en staten die bij het geschil zijn betrokken en de in het
geding zijnde belastingjaren. Hiermee lijkt een en ander redelijk vast te liggen.
Idealiter zou het beslissende orgaan dit verzoek tot uitgangspunt van het geschil
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maken. In de hoofdstuk 5 is in het kader van de behandeling van de onderlinge
overlegprocedure echter al aan de orde gekomen dat het in werkelijkheid niet zo
behoeft uit te pakken. De staten kunnen enerzijds op nationaal niveau trachten
met belastingplichtigen akkoorden trachten te sluiten omtrent nog openstaande
jaren, en anderzijds op internationaal niveau met de andere staat akkoorden
trachten te sluiten omtrent nog openstaande zaken (het zogenoemde ‘horse
trading’).187 Hoewel formeel een en ander goed is geregeld, in Nederland met de
komst van het Besluit onderlinge overlegprocedures in 2008 (zie hoofdstuk 4,
par. 4.3.2.3), bestaat in de praktijk derhalve de nodige bewegingsruimte. De vraag
rijst wat de buitengrenzen van het onderwerp van geschil in onderling overleg zijn
(zie hoofdstuk 5, par. 5.4). Deze grenzen zijn van belang om te bepalen daar het
onderwerp van geschil in de onderlinge overlegprocedure mede de reikwijdte van
de vervolgprocedure bepaalt. In de arbitrageprocedure speelt in wezen hetzelfde
gevaar van belangenverstrengeling. De staten maken namelijk als arbiters-verte-
genwoordigers deel uit van de arbitragecommissie en kunnen vanuit die hoedanig-
heid hun belangen een voorname plaats geven. Deze invloed zou naar meer
aanvaardbare proporties kunnen worden teruggebracht door onder meer de be-
lastingplichtigen als eigenlijke wederpartij van de staten een gedegen recht tot
participatie te geven. Deze participatie zal nu slechts effectief blijken te zijn als de
belastingplichtigen op de hoogte geraken van de standpunten van de wederpartij.
Aangezien de wederpartij deel uitmaakt van het beslissende orgaan zou hiertoe
een instrument kunnen zijn dat arbiters belastingplichtigen actief en op vooraf
vastgestelde momenten informeren omtrent de door hen gemaakte vorderingen.
Zo kunnen belastingplichtigen alsnog, zij het op indirecte wijze, op de hoogte
geraken van de denkbeelden van de staten, voor zover zij in de beraadslagingen
een plaats hebben. De termijn voor het uitbrengen van een advies door de
arbitragecommissie ligt in de verscheidene verdragen om en nabij een halfjaar.
De informatievoorziening zou zo kunnen worden vormgegeven dat reeds bij
aanvang van de arbitrageprocedure door de betrokken staten aan de belasting-
plichtigen een gemotiveerde uiteenzetting wordt verstrekt van hun bevindingen in
onderling overleg. Hierop zou de belastingplichtige idealiter aan de hand van een
afzonderlijk verzoek tot arbitrage moeten kunnen reageren. Voorts zou na een
periode van drie maanden een hoorzitting kunnen plaatsvinden, waaraan vooraf-
gaande de arbitragecommissie de belastingplichtige haar voorlopige bevindingen
mededeelt, bijvoorbeeld een maand voor de zitting, opdat de belastingplichtige
een reactie kan voorbereiden (vergelijk par. 6.4.2.1.2). De verschillende verdragen
en bijbehorende toelichtingen bevatten vooralsnog slechts de algemene regel dat
de belastingplichtigen door de arbitragecommissie op de hoogte moeten worden
gehouden van het verloop van de procedure. Deze regel behoeft uitwerking ter
bescherming van de rechtspositie van de belastingplichtige (zie verder hoofdstuk
7, par. 7.4). In dit kader zij nog opgemerkt dat de Staatssecretaris van Financiën
meerdere malen heeft aangegeven dat Nederland transfer pricing geschillen zo
187. Uiteraard ligt het wel in de rede dat voor alle relevante transfer pricing kwesties die spelen met
betrekking tot een specifieke aanslag of een set van opeenvolgende aanslagen eenzelfde keuze
wordt gemaakt. Vergelijk par. 2.3 van het Besluit onderlinge overlegprocedures 2008.
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veel mogelijk op zichzelf beoordeelt en hij heeft als zodanig afstand heeft gedaan
van een fenomeen als ‘horse trading’ en andere vormen van belangenuitruil. Deze
toezegging is hoegenaamd sympathiek, alleen een daadwerkelijk inzicht in de
beraadslagingen en de uitkomst van onderling overleg en internationale arbitrage
zal bedoeld risico kunnen wegnemen. Zolang belastingplichtigen dit inzicht niet
hebben, zullen zij niet effectief gebruik kunnen maken van hun recht op partici-
patie en zal de onbalans tussen overheid en belastingplichtigen niet zijn wegge-
nomen.
Logischerwijs zal de belastingplichtige tijdig over alle stukken benodigd ter
voorbereiding van zijn zaak dienen te beschikken. Bij de arbitrageprocedure zou
dit aan de hand van een tweetal momenten kunnen gebeuren, te weten (i) bij de
aanvang van de arbitrageprocedure met de kennisgeving van de uitkomst van de
onderlinge overlegprocedure (Indien sprake is van de indiening van een afzon-
derlijk verzoek tot arbitrage, zal hier wel een overgangstermijn van overleg naar
arbitrage moeten worden ingelast, opdat de belastingplichtige deze informatie kan
meenemen in zijn verzoek. Vooralsnog is hiertoe in de arbitrageregeling van het
OESO-modelverdrag 2008 geen termijn bepaald.), en (ii) bij de voorbereiding van
een hoorzitting met de kennisgeving van de voorlopige beraadslagingen van de
arbitragecommissie. De Staatssecretaris van Financiën benadrukt in het Besluit
onderling overlegprocedures 2008 meermaals dat de onderlinge overlegprocedure
een interstatelijke aangelegenheid betreft die door de betrokken bevoegde auto-
riteiten moet worden afgewikkeld enwaarin de belastingplichtige geen formele rol
kent. Hetzelfde heeft in wezen te gelden voor de arbitrageprocedure. Ter zake van
de passieve benaderingswijze van het beginsel van hoor enwederhoor komt dit tot
uitdrukking doordat de uitwisseling van standpunten alleen tussen de autoriteiten
c.q. de arbiters plaatsvindt en de belastingplichtige hierin niet wordt betrokken.
Ook worden aan de belastingplichtige geen afschriften verstrekt van de eerdere
correspondentie tussen de bevoegde autoriteiten hetzij van de beraadslagingen
van de commissie. In de verdragen en de toelichtingen daarop is hoogstens
aangegeven dat de staten en de arbitragecommissie belastingplichtigen op de
hoogte zullen stellen van de door hen gemaakte vorderingen. Deze toezegging
vormt evenwel onvoldoende basis om uitvoering te kunnen geven aan het recht op
inzage van documenten. Bedoelde informatievoorziening zal naar ik inschat
voornamelijk van algemene aard zijn. De belastingplichtige is vooral in afwachting
van hetgeen na afloop van het onderling overleg en internationale arbitrage in zijn
schoot wordt geworpen. Met dit gebrek aan inzicht wordt mede de mogelijkheid
tot interventie, mondeling dan wel schriftelijk, sterk ingeperkt. Indien de be-
lastingplichtige niet op de hoogte is van hetgeen door de staten en de arbiters
wordt besproken, kan hij immers ook niet ingrijpen op het moment dat het proces
een verkeerde kant dreigt op te gaan.
Of daadwerkelijk sprake is van een schending van het recht op inzage van
documenten zal in principe voor ieder geval op zich dienen te worden beoordeeld.
Ik wil wel erop wijzen dat de belastingplichtige met het hiervoor geconstateerde
gebrek aan informatie omtrent het onderwerp van geschil alsook de standpunten
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van de wederpartij bij aanvang en gedurende de arbitrageprocedure hoogstwaar-
schijnlijk in de meeste gevallen wel enige schade zal lijden in die zin dat hij geen
wederwoord kan bieden op de door de staten voorgestane allocatie van winsten
hetzij verliezen. Het bijkomend probleem rijst dat belastingplichtigen weinig
inzicht in het proces hebben en derhalve moeilijk op de hoogte geraken van de
informatie die door hen wordt gemist. Het is dan ook lastig om aan te tonen welke
schade precies wordt geleden. Het ontbreken van inzicht in de ‘position papers’ die
tijdens de onderlinge overlegprocedure door de staten worden uitgewisseld en het
ontbreken van inzicht in de standpunten van de arbiters-vertegenwoordigers die
deel uit maken van de arbitragecommissie, maakt evenwel dat voldoende aanlei-
ding bestaat om enige mate van schade als vaststaand aan te nemen. Dit geldt
temeer als men denkt aan de tegengestelde oplossingen die staten en belasting-
plichtigen doorgaans zullen voorstaan.
Het gebrek aan informatie kan door de arbitragecommissie mede gezien het feit
dat zij ten dele ook de wederpartij van de belastingplichtigen in transfer pricing
geschillen vormt, voor een belangrijk deel worden weggenomen door belasting-
plichtigen meer inzicht in haar beraadslagingen en de uitkomsten daarvan te
bieden. De reden waarom dit vooralsnog niet gebeurt, is naar ik meen erin gelegen
dat staten de besprekingen liever achter gesloten deuren voeren om zo vrijelijk te
kunnen onderhandelen en ook voor wat betreft hun strategie in de commissie
geen verantwoording behoeven af te leggen. Diplomatieke belangen die in onder-
ling overleg en in internationale arbitrage spelen, dienen hierbij in ogenschouw te
worden genomen. Staten zouden de grenzen van het juridisch betamelijke niet
moeten overschrijden; zij dienen verdragen te goeder trouw uit te leggen in het
licht van doel en voorwerp daarvan conform artikel 31 van het Verdrag van Wenen
inzake het verdragenrecht (in casu: een rechtens juiste toepassing van het arm’s
length beginsel welke een einde maakt aan de in strijd met het verdrag bestaande
situatie). Indien een transfer pricing geschil zich aandient, is het hoofdzaak dat dit
geschil door de staten in overeenstemming met de arm’s length bepaling van het
door hen gesloten belastingverdrag wordt opgelost en dat deze oplossing door de
staten op nationaal niveau wordt uitgevoerd. Ik zie in redenen van diplomatieke
aard onvoldoende rechtvaardiging de (contouren van de) beraadslagingen van de
arbitragecommissie, met name de juridische aspecten daarvan, niet aan de
procespartijen kenbaar te maken. Hierbij acht ik van belang dat de onderlinge
overlegprocedure en de arbitrageprocedure vooralsnog de enige reële instrumen-
ten zijn om transfer pricing geschillen op te lossen. Door de participatiemogelijk-
heden van de belastingplichtigen dusdanig in te perken, wordt tevens de
effectiviteit van de procedures ingeperkt. De belemmering van het individuele
belang van de belastingplichtige weegt vooralsnog zwaarder dan het publieke
belang van de staten hun diplomatieke verkeer geheim te houden, gelet op de
functie van finale beslechting die de arbitrageprocedure heden ten dage vervult
(zie hiervoor par. 6.1). Deze afweging zou anders uitpakken indien op interna-
tionaal niveau een gerechtelijke procedure voorhanden zou zijn om de onder-
havige geschillen te beslechten en de huidige transfer pricing procedures
daadwerkelijk een alternatief zouden vormen. Van een zodanige situatie is voor-
alsnog evenwel geen sprake.
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6.4.4 Evaluatie
Met de bovenstaande bespreking van het beginsel van hoor en wederhoor kom ik,
afgezien van de positieve hetzij negatieve uitvoeringsaspecten die zich met be-
trekking tot de verdragen op microniveau hebben geopenbaard, tot een tweetal
belangrijke knelpunten. Deze punten worden veroorzaakt door de algehele sys-
tematiek van de transfer pricing procedures en bevinden zich op macroniveau.
Een belangrijk knelpunt voor de verwezenlijking van het recht op hoor en
wederhoor vormt in de eerste plaats het tekort aan participatiemogelijkheden dat
de belastingplichtige gedurende het onderling overleg heeft gehad. Dit geldt zowel
voor ‘baseball’ als ‘all-in’ arbitrage, zij het dat bij de laatstgenoemde variant het
probleem gezien de bredere reikwijdte van het onderzoek minder prangend is. De
negatieve invloed van de onderlinge overlegprocedure neemt toe naarmate sprake
is van een module die meer de verlengstukgedachte weerspiegelt en waarin
arbitrage minder als een zelfstandig proces wordt aangemerkt. Uiteraard mag de
uitkomst van onderling overleg wel enige leidraad bieden, maar die uitkomst moet
niet het uitgangspunt vormen en de reikwijdte van arbitrage als zodanig bepalen.
Ik zal op dit knelpunt en de mogelijke oplossingsrichtingen niet verder ingaan,
daar dit in hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.4, al is gebeurd.
Alvorens aan het tweede knelpunt toe te komen, een korte inleiding. Uit de
EHRM-jurisprudentie volgt, zoals in de inleidende paragraaf 6.4.1 is behandeld, de
algemene regel dat ‘each party must be afforded a reasonable opportunity to present
his case – including his evidence – under conditions that do not place him at a
substantial disadvantage vis-à-vis his opponent’. Indien je dit uitgangspunt vertaalt
naar de arbitrageprocedure, dienen de belastingplichtige niet alleen over afdoende
mogelijkheden te beschikken hun visie naar voren te brengen, maar tevens over
dezelfde mogelijkheden te beschikken als de bij het geschil betrokken staten. Met
de toetsing van alleen het recht van de belastingplichtigen, zoals in de voorgaande
paragrafen is gebeurd, ben je er dus nog niet. Nadat dit recht in beeld is gebracht,
zal het vervolgens dienen te worden afgezet tegen het recht van de staten in dezen.
Het criterium van wederkerigheid speelt aldus een belangrijke rol.
Uit de analyse van het actieve en het passieve recht tot participatie in de
paragrafen 6.4.2 en 6.4.3 is naar voren gekomen dat van bedoelde gelijkwaardigheid
van partijen gezien de tweeslachtige positie van de wederpartij van de belasting-
plichtige, te weten de betrokken staten, moeilijk sprake kan zijn. De staten maken
met arbiters-vertegenwoordigers in de arbitragecommissie eenvoudigweg deel uit
van het beslissende orgaan en zullen vanuit die positie sowieso alle informatie, feiten
en visies, onder ogen krijgen, een welk inzicht de belastingplichtige niet heeft. Een
tekort aanwederkerigheid ontstaat derhalve reeds door de posities die partijen in het
proces innemen. Er is in wezen sprake van een drie-partijen-procedure, te weten de
belastingplichtige tegenover de arbiters-vertegenwoordigers van de twee staten.188
188. Vergelijk L. Hinnekens, The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC based
Enterprise, the EC Itself, and for the Belgian and International Tax Law, EC Tax Review 1992,
nr. 2, blz. 99 en L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and its Legal
Framework – II, British Tax Review 1996, nr. 3, blz. 303 en 307.
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Deze hybride vorm waarin staten een invloedrijke positie kennen, kan worden
verklaard vanuit de vrees van staten controle over de uitkomst te verliezen. Doordat
staten in de arbitragecommissie een belangrijke positie innemen, kunnen zij de
uitkomst van de procedure actief beïnvloeden en een voor hen nadelige uitkomst zo
mogelijk doen voorkomen. In het kader van de onderlinge overlegprocedure wordt
deze invloed van de staten gerechtvaardigd met het argument dat zij in dit proces de
belastingplichtigen vertegenwoordigen, aan welke vertegenwoordigingsformule zo
gezegd kan worden getwijfeld. Met betrekking tot de arbitrageprocedure kan dit
argument naar ik meen niet worden aangevoerd. De arbitrageprocedure is bedoeld
als een volwaardig vervolg en stok achter de deur voor de vrijblijvende overleg-
procedure, waarin gelet op dit format staten niet langer kunnenworden geacht mede
op te treden als de vertegenwoordigers van de belastingplichtigen.
Is de angst van staten voor een verlies aan soevereiniteit een voldoende
rechtvaardiging voor de hiervoor besproken beperkingen van het recht op hoor
en wederhoor van de belastingplichtige? Ik meen van niet. Het spreekt voor zich
dat het op die gronden vormgeven van een procedure in strijd is met de beginselen
van een behoorlijk proces zoals vertegenwoordigd door artikel 6, lid 1, van het
EVRM. Dient aan de arbitrageprocedure als zijnde hogere beroepsprocedure in
dezen een aparte status te worden toegekend? Mijns inziens gaat voor de
arbitrageprocedure dezelfde redenering op als voor de onderlinge overlegproce-
dure namelijk dat hoewel deze procedure als alternatief voor de nationale rechts-
gang is geschapen, zolang geen internationale rechtsgang bestaat, dient te worden
bezien als een volwaardig rechtsinstrument ter beslechting van transfer pricing
geschillen. Aan de rechtspositie van de belastingplichtige dient in dat licht ook een
volwaardige invulling te worden gegeven. De uitzonderingspositie die het EHRM
aan de hogere beroepsprocedure heeft willen geven door bijvoorbeeld toe te staan
dat een dergelijk lichaam in tegenstelling tot een instantie van eerste aanleg
minder ruimte biedt voor zogenoemde ‘fact finding’, gaat naar ik meen ten
opzichte van de arbitrageprocedure niet op. Voorwaarde voor een zodanige
beperking van het onderzoek in hoger beroep vereist namelijk dat, gelijk de
nationale rechtsgang, hieraan lagere procedures voorafgaan waarin bedoelde
facetten wel aan de orde zijn gekomen en de belastingplichtige als zodanig reeds
voldoende verdedigingsmogelijkheden heeft gehad. Van een zodanig beslechting-
systeem is in transfer pricing vooralsnog geen sprake.
Slechts in de situatie dat de staten niet langer deelnemen aan de arbitrage-
commissie, bijvoorbeeld wanneer de commissie slechts bestaat uit onafhankelijke
arbiters, zou het knelpunt inzake de wederkerigheid van partijen kunnen worden
weggenomen. De staten zullen dan namelijk niet een zodanige voorsprong op de
belastingplichtigen hebben. Het probleem kan in het huidige kader wel deels
worden ondervangen door de belastingplichtige een sterker recht tot participatie
te geven, bijvoorbeeld door hem op vooraf vastgestelde momenten op de hoogte te
stellen van de door de commissie gemaakte vorderingen aan de hand van
rapportages, en tevens in onderling overleg afschriften dan wel samenvattingen
van de position papers uit te reiken (zie nader hoofdstuk 7, par. 7.4).
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6.5 Berechting binnen een redelijke termijn
6.5.1 Algemeen
Het laatste beginsel waaraan ik de arbitrageprocedure zal toetsen, is de berechting
binnen een redelijke termijn. Het spreekt vanzelf dat wil sprake zijn van een
deugdelijke procedure het proces op een efficiënte en voorspoedige wijze dient
plaats te vinden. Het redelijke termijnvereiste is een fundamenteel aspect van het
rechtsgeding; een (te) lange tijdsduur kan de geloofwaardigheid en de effectiviteit
van procedures in gevaar brengen.189 De belastingplichtige beschikt naast het
recht op rechtspraak over het recht op een tijdige beëindiging van het proces. Deze
rechten tezamen vormen het, in eerder verband reeds besproken, decisiebeginsel
(zie par. 6.2.1). Helaas komt het op nationaal en internationaal niveau maar al te
vaak voor dat procedures lang duren en belastingplichtigen gedurende lange tijd in
onzekerheid verkeren.190 De onzekerheden die rijzen kunnen ingrijpend van aard
zijn. Zij kunnen betrekking hebben op de fysieke vrijheid, het maatschappelijk
aanzien alsook de financiële positie van partijen. Artikel 6, lid 1, van het EVRM
bepaalt in het kader van een civiele of een strafzaak dan ook dat een ieder recht
heeft op een behandeling van zijn zaak binnen een redelijke termijn.191 Een
overschrijding van die redelijke termijn zal echter niet altijd tot schending van
artikel 6 van het EVRM leiden. Er bestaat de mogelijkheid tot rechtvaardiging van
dergelijke overschrijdingen.192 De bepaling geeft geen termijnen waarbinnen
(bepaalde typen) zaken behoren te worden voltooid, hetgeen ook logisch is daar
die vaststelling afhankelijk zal zijn van het toepasselijke procesrecht en van de
casus die dient te worden beslecht.
De vraag of met betrekking tot een bepaalde procedure sprake is van een
overschrijding van de redelijke termijn is moeilijk te beantwoorden. De redelijk-
heid van een procestermijn is in hoge mate afhankelijk van het geheel van
omstandigheden die voor elk proces verschillend zullen zijn.193 Er zijn geen vooraf
vaststaande termijnen waarbinnen zaken behoren te zijn afgerond. De beoordeling
van de redelijkheid van een termijn verschilt per rechtsgebied en hangt onder
meer af van de complexiteit van de zaak en het aantal beroepsinstanties dat is
geraadpleegd. De belangen van de individuele persoon zullen voorts moeten
189. Zie EHRM 24 oktober 1989, nr. 10073/82, par. 58 (H./Frankrijk) en EHRM 20 februari 1991,
nr. 11889/85, par. 28 e.v. (Vernillo/Frankrijk).
190. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 2122/64 (Wemhoff/Duitsland) en EHRM 10 november 1969, nr. 1602/
62 (Stögmuller/Oostenrijk).
191. Zie in dit kader de uitspraak van de Hoge Raad van 10 juni 2011, nr. 09/02639, V-N 2011/31.7,
waaruit volgt dat de eis van berechting binnen een redelijke termijn zoals neergelegd in artikel 6
van het EVRM geldt voor belastinggeschillen in den brede dus ook voor geschillen die geen
strafrechtelijke component bevatten.
192. Artikel 14, lid 3, van het IVBPR behelst eenzelfde criterium, zij het dat deze bepaling niet eist dat
tevens sprake is van een ongerechtvaardigde vertraging die tot overschrijding van de redelijke
termijn heeft geleid.
193. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 99 (König/Duitsland).
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worden afgewogen tegen de vereiste van een zorgvuldige beoordeling door de
rechtsprekende instantie en de overige beginselen van een behoorlijk proces.194
Het EHRM heeft in de loop der jaren criteria ontwikkeld waarmede het zo veel
mogelijk heeft getracht een redelijke termijn te objectiveren. Bedoelde jurispru-
dentie is voornamelijk totstandgekomen in de tachtiger en negentiger jaren van de
twintigste eeuw. Ingevolge die jurisprudentie vormt de absolute duur van een
procedure, in zijn geheel en in fasen, een eerste aanwijzing voor het bepalen van
de redelijkheid van een termijn. In paragraaf 6.5.2 zal daarom allereerst worden
onderzocht wanneer de procestermijn van de arbitrageprocedure begint te lopen,
uit welke fasen deze is opgebouwd en hoeveel tijd iedere fase in beslag neemt.195
Daarna zal in paragraaf 6.5.3 worden bezienwaardoor een termijnoverschrijding in
de zin van artikel 6, lid 1, van het EVRM kan worden veroorzaakt en of de
overschrijding hiermede kan worden gerechtvaardigd. Het EHRM heeft in zijn
jurisprudentie een viertal oorzaken geformuleerd. Het betreft achtereenvolgens
(i) de complexiteit van de zaak,196 (ii) het gedrag van de procespartijen,197 (iii) het
rechts- c.q procesbelang van de procespartijen,198 en (iv) de behandeling van de
zaak door de beslissende instantie.199 Geen enkele oorzaak is van doorslaggevende
betekenis. Zij dienen separaat en in onderlinge samenhang te worden bezien om
tot een eindoordeel te kunnen komen.200
Uiteraard kan het tijdspad in werkelijkheid verschillen van het beeld dat de
nationale en internationale regelgevingen in dezen geven. In de bijlagen 5 tot en
met 7 zal derhalve aan de hand van Europese en OESO-statistieken en statistieken
van een vooraanstaand belastingadvieskantoor worden onderzocht of en in hoe-
verre de in de onderhavige paragraaf gesignaleerde problemen de arbitragepro-
cedure in praktijk hinderen. In de komende paragrafen zal ik mij beperken tot een
normatieve toets die tot doel heeft inzicht te geven in de inrichting en de tijdsduur
van de arbitrageprocedure.
Paragraaf 6.5.4 sluit af met een evaluatie.
6.5.2 Absolute duur van de procedure
6.5.2.1 Inleiding
In hoofdstuk 4 is de opbouw en daarmede het standaard tijdspad van de
arbitrageprocedure behandeld. Hierbij is gebleken dat het nationale traject dat
de eerste en laatste fase van de procedure beslaat, te weten de verwerking van de
194. Zie EHRM 23 maart 1994, nr. 14940/89, par. 39 (Silva Pontes/Portugal).
195. Zie EHRM 24 november 1993, nr. 13972/88, par. 36 (Imbrioscia/Zwitserland) en EHRM 15 juli
2002, nr. 37370/97, par. 39 (Stratégies en Communications en Dumoulin/Belgïe).
196. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
197. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 99 (König/Duitsland) en EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78,
par. 80 (Eckle/Duitsland).
198. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
199. Zie EHRM 6 april 2000, nr. 35382/97, par. 19 (Comingersoll/Portugal) en EHRM 27 juni 2000,
nr. 30979/96, par. 43 (Frydlender/Frankrijk).
200. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 12460/86, par. 17 (Ruotolo/Italië).
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verzoeken tot onderling overleg en internationale arbitrage en de implementatie
van het advies in het merendeel van de gevallen tot weinig of geen vertraging leidt.
Het nationale traject is helder omschreven in het Besluit verrekenprijzen van 30
maart 2001 en in het Besluit onderlinge overlegprocedures van 29 september
2008.201 Deze besluiten zijn evenwel standpuntbepalingen van de Nederlandse
overheid. Het is nog maar de vraag of de andere bij het transfer pricing geschil
betrokken staat dezelfde standpunten huldigt. Indien de andere staat gedeeltelijk
dan wel geheel weigert hierin mee te gaan, zullen de door Nederland uitgezette
tijdspaden niet kunnen worden gehandhaafd.
Op internationaal niveau bestaat – afgezien van wat algemene aanwijzingen –
geen dwingende regelgeving inzake het nationale traject en de bijbehorende
tijdspaden. In het kader van de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag
(1992-2008) dienen belastingplichtigen indien zij wensen dat staten na een
mislukt onderling overleg met internationale arbitrage aanvangen, hiertoe een
apart verzoek in te dienen. Zoals hiervoor in paragraaf 6.2.4 is besproken, bestaat
op internationaal niveau noch op nationaal niveau een leidraad voor de indiening
van deze verzoeken. In paragraaf 1 van de modelovereenkomst bij artikel 25, lid 5,
van het OESO-modelverdrag is slechts bepaald dat ‘[the competent authority who
received it shall], within 10 days send a copy of the request and the accompanying
statements to the other competent authority.’ Uit paragraaf 3 van diezelfde overeen-
komst volgt verder dat de staten binnen drie maanden na ontvangst van het
verzoek door hen beiden de belastingplichtigen een antwoord dienen te zenden.
Voor Nederland zou kunnen worden verondersteld dat de indiening en de be-
handeling van een verzoek tot arbitrage qua inrichting en tijdsduur een vergelijk-
baar verloop kent als een verzoek tot onderling overleg (zie par. 2.4 en 2.5 van het
Besluit onderlinge overlegprocedures). Zekerheid bestaat hierover echter niet.
Het verdient dan ook aanbeveling dat de directie Internationale Fiscale Zaken
van het Ministerie van Financiën hierover duidelijkheid verschaft.
Het internationale deel van arbitrage bestaat uit verschillende procedurele
fasen. Ten behoeve van de inzichtelijkheid is de arbitrageprocedure in hoofdstuk 4
gesplitst in twee fasen, te weten de start van de procedure en de afronding
daarvan. Ik zal deze fasen in de komende subparagrafen achtereenvolgens be-
handelen. Hierbij heb ik de absolute duur van het internationale traject onderver-
deeld in de termijnen inzake de overgang van onderling overleg naar arbitrage (zie
par. 6.5.2.1.1), de instelling van de arbitragecommissie (zie par. 6.5.2.1.2) en de
totstandkoming en de uitvoering van het advies van de commissie (zie
par. 6.5.2.1.3). In paragraaf 6.5.2.1.4 zal de duur van de algehele procedure worden
bezien dat wil zeggen inclusief de voorprocedure van onderling overleg.
6.5.2.1.1 Overgang van onderling overleg naar arbitrage
In de eerste fase van de arbitrageprocedure zit besloten de in hoofdstuk 3
besproken onderlinge overlegprocedure die voor een belangrijk deel het verloop
201. Zie het Verrekenprijsbesluit, Besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 30 maart 2001,
nr. IFZ2001/295, V-N 2001/21.3 en het Besluit Onderlinge overlegprocedures, Besluit van de
Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008, nr. IFZ2008/248M, V-N 2008/49.6.
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van de arbitrageprocedure bepaalt. Indien de onderlinge overlegprocedure is
gekoppeld aan de arbitrageprocedure, hetgeen in de huidige verdragen nog immer
het geval al dan niet met een automatische overgang, gaat arbitrage doorgaans van
start na twee jaar van onderling overleg. Er is een maximum gesteld aan de
periode dat staten het transfer pricing geschil gezamenlijk trachten op te lossen.
Wanneer sprake is van een verplichte arbitrageprocedure, zoals neergelegd in het
Europese Arbitrageverdrag en het OESO-modelverdrag (1992-2008), is de gestelde
maximumtermijn daadwerkelijk een stok achter de deur. Staten worden gedwon-
gen de besprekingen binnen twee jaar af te ronden. Uitzondering op de hoofdregel
vormt de vroegtijdige onderlinge overlegprocedure welke wordt opgestart onder
schorsing van de nationale procedures. Een vervroeging van het traject kan
niettemin leiden tot een periode van overleg van langer dan twee jaren. Het
vereiste van algehele uitschakeling van het nationale traject zoals gesteld in artikel
7, lid 1, van het Europese Arbitrageverdrag heeft namelijk tot gevolg dat de
tweejaarstermijn van onderling overleg verdragsrechtelijk bezien pas gaat lopen
vanaf het moment dat de beslissing in hoogste instantie volgens de nationale
wetgeving definitief is geworden dan wel de belastingplichtige definitief afstand
heeft gedaan van zijn nationale rechtsmiddelen. De mogelijkheid tot vervroeging
van de procedure die de Staatssecretaris van Financiën belastingplichtigen biedt, is
in het kader van het Arbitrageverdrag dan ook niet erg aantrekkelijk. De verdrag-
sluitende staten hebben de tweejaarstermijn echter niet (al te) strikt willen
interpreteren. Artikel 7, lid 4, van het Arbitrageverdrag biedt de mogelijkheid om
van de tweejaarstermijn af te wijken, mits de betrokken belastingplichtigen
hiermee instemmen. Opgemerkt zij dat een zodanige afwijking kan uitwerken
zowel in het voordeel als in het nadeel van de belastingplichtige (zie par. 6.2.2.2.1).
In de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) (en van het
Verdrag Nederland-V.S. 1992) is de termijn van twee jaren, in tegenstelling tot
die van het Europese Arbitrageverdrag, dwingend van aard; een aanpassing van
die termijn lijkt vooralsnog niet mogelijk. Lees paragraaf 2 van de modelovereen-
komst bij de arbitrageregeling van de OESO:
‘2. Time for submission of the case to arbitration
A request for arbitration may only be made after two years from the date on
which a case presented to the competent authority of one Contracting State
under paragraph 1 of Article 25 (de ‘specific’ onderlinge overlegprocedure; ND)
has also been presented to the competent authority of the other State. (…)’
Artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag sluit af met de vermelding dat ‘The
competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle
the mode of application of this paragraph’, Het betreft een modelbepaling. Staten
kunnen de arbitrageregeling nadere invulling geven, mede voor wat betreft de
termijn voor onderling overleg. Ook in het verdrag met de Verenigde Staten lijkt
nog wel enige ruimte aanwezig ter zake van de invulling van die termijn, beter
gezegd het maken van uitzonderingen daarop. In onderdeel B, lid 3, van het bij
dit verdrag behorende Memorandum XXXI staat namelijk dat de bevoegde
autoriteiten met betrekking tot de individuele casus overeenstemming kunnen
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bereiken omtrent onder meer de termijnen van de procedure. Wellicht dat een
aanpassing van de periode voor onderling overleg hiervan deel uit kan maken.
Samengevat, biedt het maximum van twee jaren voor onderling overleg zowel
voordelen als nadelen. De termijn vormt een stok achter de deur voor de staten en
een zekerheid voor belastingplichtigen voor wat betreft de periode van overleg.
Anderzijds vormt het maximum een nadeel daar waar twee jaren een te lange
termijn voor onderling overleg blijkt te zijn. Het zal afhangen van de toepasselijke
arbitrageregeling op welke wijze aan die termijn invulling wordt gegeven en in
hoeverre daarvan kan worden afgeweken.
In het vorenstaande ben ik ervan uitgegaan dat de tweejaarstermijn voor onderling
overleg ten gevolge van de vroegtijdige start van de procedure mogelijkerwijs te
lang is gesteld, de start van internationale arbitrage onnodig ophoudt en het totale
tijdspad onnodig verlengt. Wat nu indien de tweejaarstermijn een te korte periode
blijkt te zijn en staten meer tijd behoeven? Kan de start van de arbitrageprocedure
worden uitgesteld ten behoeve van een spoedig resultaat uit overleg? Voordat ik
deze vragen beantwoord, wil ik eerst een belangrijk verschil tussen de drie
verdragen uiteenzetten ter zake van de reikwijdte van de tweejaarstermijn.
In hoofdstuk 5, paragraaf 5.5, zijn de verschillende fasen van de onderlinge
overlegprocedure geanalyseerd en is geconstateerd dat het tijdspad in de nationale
en internationale regelingen geen eenduidig verloop kent. Verschillen doen zich
met name voor ten opzichte van het begin- en het eindpunt van de procedure. Het
eindpunt vormt alhier geen punt van discussie; er zal worden uitgegaan van een
(al dan niet automatische) overgang naar internationale arbitrage. Met betrekking
tot het beginpunt van onderling overleg wil ik het volgende opmerken. In tegen-
stelling tot de arbitrageregelingen van het Europese Arbitrageverdrag202 en het
Verdrag Nederland-V.S. 1992 begint de tweejaarstermijn voor onderling overleg op
basis van artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008) pas te lopen
vanaf het moment dat het verzoek aan de andere staat is voorgelegd. Lees
paragraaf 2 van de bijbehorende modelovereenkomst:
‘2. Time for submission of the case to arbitration.
A request for arbitration may only be made after two years from the date on
which a case presented to the competent authority of one Contracting State
under paragraph 1 of Article 25 (‘specific’ onderlinge overlegprocedure; ND) has
also been presented to the competent authority of the other State. For this
purpose, a case shall be considered to have been presented to the competent
authority of the other State only if the following information has been
presented: [the necessary information and documents will be specified in the
agreement].’
202. De arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag kent een nuancering, te weten dat de
termijn van twee jaren aanvangt op de laatste van de volgende data: (i) de datum van de aanslag,
dat wil zeggen een definitieve beslissing van de belastingadministratie over de aanvullende
inkomsten of een soortgelijke maatregel, of (ii) de datum waarop de zaak en het gestelde
minimum aan informatie aan de bevoegde autoriteit van de woonstaat is overlegd. Zie
hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1.
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Het nationale traject wordt onder het OESO-modelverdrag strikt genomen dus niet
tot het onderling overleg gerekend. Ingevolge het Nederlandse Besluit onderlinge
overlegprocedures 2008 bestrijkt de procedure achtereenvolgens de indiening van
een verzoek tot onderling overleg, het verzenden van de ontvangstbevestiging
door de woonstaat, de doorgeleiding van het verzoek naar de andere betrokken
staat, een eventueel verzoek aan de aanvrager voor aanvullende informatie, het
antwoord van de bevoegde autoriteit van de woonstaat: verzoek al dan niet
gegrond, het versturen van het nationale standpunt naar de andere staat, het
antwoord van de andere staat, de repliek van de woonstaat, het eindoordeel:
staten al dan niet akkoord en tot slot de implementatie van de onderlinge
overlegovereenkomst in de staten. Op het moment van doorgeleiding van het
verzoek naar de andere staat vangt het onderling overleg echter pas daadwerkelijk
aan. Alsdan rest (nog slechts) een periode van veertien maanden. Uit de analyse in
hoofdstuk 5, paragraaf 5.5, bleek dat de absolute duur van de onderlinge overleg-
procedure voornamelijk nadelig wordt beïnvloed door het internationale deel van
het proces. De termijn van veertien maanden die in het indicatieve tijdschema van
voornoemd besluit is gereserveerd voor de besprekingen is op zijn minst optimis-
tisch te noemen. De transfer pricing praktijk kampt nog met te veel onopgeloste
formeel- en materieelrechtelijke vraagstukken (te weinig coherentie hieromtrent)
om een dergelijke voorspoed te kunnen garanderen, met name daar waar sprake is
van complexe conflicten met grote geldelijke belangen op particulier en overheids-
niveau (zie hierna par. 6.5.3).203 In dit licht snijdt de benadering van de OESO –
alhoewel potentieel nadeliger voor de belastingplichtigen – meer hout dan die van
de Raad van de Europese Unie.
Om voorts op de hiervoor gestelde vragen antwoord te geven: de tweejaarstermijn
kan in het kader van de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-
2008) niet worden verlengd. Na twee jaren van onderling overleg is het einde
oefening voor de staten. Het Europese Arbitrageverdrag, en mogelijkerwijs ook het
Verdrag met de Verenigde Staten, biedt hiertoe wel de mogelijkheid, zij het dat de
tijdstelling in dit verdrag minder realistisch is in de zin dat het nationale traject in
beginsel van de tweejaarstermijn deel uitmaakt en tot bedoelde verlenging
daarom wellicht ook meer noodzaak bestaat. De termijn van twee jaren dient
gezien de ingewikkeldheid van transfer pricing zaken vooreerst te worden ge-
reserveerd voor het eigenlijke proces van onderling overleg onder de voorwaarde
dat het nationale traject voldoende is gestroomlijnd en als zodanig een voorspoe-
dig verloop kent. Een en ander betekent wel dat de absolute duur van de
onderlinge overlegprocedure onder het OESO-modelverdrag meer bedraagt dan
de voormelde twee jaren, uiteraard afhankelijk van de casus die voorligt en de
staten die in overleg treden. Indien het nationaal traject voorspoedig wordt
203. Denk in dit kader aan ‘triangular’ of multilaterale zaken die potentieel veel tijd in beslag nemen
en in een internationale markt regelmatig voorkomen. Vergelijk L. Hinnekens, The Tax Arbitration
Convention. Its Significance for the EC Based Enterprise, the EC Itself, and for Belgian and
International Tax Law, EC Tax Review 1992/2, blz. 97.
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afgewikkeld, behoeft een overschrijding evenwel niet meer dan enkele maanden te
betreffen (vergelijk par. 5.2 van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008).
De onderlinge overlegprocedure oefent ter zake van het toetsingsbeginsel ‘berech-
ting van een redelijke termijn’ een belangrijke invloed op de waardering van de
arbitrageprocedure uit, daar het onderling overleg in de arbitrageprocedure is
geïncorporeerd. Velerlei factoren, te weten de opbouw van het onderling overleg,
de aanwezigheid van een al dan niet dwingende tweejaarstermijn tot overleg, de
mogelijkheden tot verkorting dan wel verlenging van die termijn, het beginpunt
van overleg en tot de slot de eigenlijke periode voor de besprekingen, zijn niet
alleen van belang voor het bepalen van de absolute duur van de onderlinge
overlegprocedure, maar ook voor die van de arbitrageprocedure. Uitgaande van
de ideale situatie dat het onderling overleg tussen de staten een niet langere
periode bestrijkt dan het daaraan in de verdragen gestelde maximum, zal de
arbitrageprocedure uiterlijk twee jaren na indiening van het verzoek tot onderling
overleg aanvangen. In Het Europese Arbitrageverdrag en het Verdrag Nederland-
V.S. 1992 bestaat nog de mogelijkheid tot een termijn korter dan twee jaren,
bijvoorbeeld indien sprake is van een vroegtijdig overleg en belastingplichtigen
met een verzoek daartoe hebben ingestemd. Een dergelijke, snelle behandeling
lijkt (vooralsnog) met name te zijn weggelegd voor overzichtelijke geschillen
zowel qua omvang als voor wat betreft de moeilijkheidsgraad, en waarbij staten
zijn betrokken die transfer pricing beleid kennen en procedurele ervaring hebben.
Deze mogelijkheid dient derhalve met de nodige voorbehouden te worden bezien.
6.5.2.1.2 Instelling van de arbitragecommissie
De eerste fase van de arbitrageprocedure bestaat naast de hiervoor besproken
overgangsfase uit de instelling van de arbitragecommissie. Alvorens aan die
instelling wordt toegekomen, zal desgevraagd een verzoek tot arbitrage door de
belastingplichtige moeten worden ingediend. In het Europese Arbitrageverdrag en
de arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 is dit niet vereist en gaat
de onderlinge overlegprocedure automatisch dan wel facultatief over in de
arbitrageprocedure. In de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-
2008) is wel een verzoek tot arbitrage vereist. Paragrafen 1 en 3 van de OESO-
modelovereenkomst vermelden – voor zover relevant – hieromtrent:
‘1. Request for submission of case to arbitration.
(…) Within 10 days of the receipt of the request, the competent authority who
received it shall send a copy of the request and the accompanying statements to
the other competent authority.
3. Terms of Reference.
Within three months after the request for arbitration has been received by both
competent authorities, the competent authorities shall agree on the questions
to be resolved by the arbitration panel and communicate them in writing to the
person who made the request for arbitration. This will constitute the ‘Terms of
Reference’ for the case. Notwithstanding the following paragraphs of this
agreement (de modelovereenkomst; ND), the competent authorities may also,
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in the Terms of Reference provide procedural rules that are additional to, or
different from, those included in these paragraph and deal with such other
matters as are deemed appropriate.’
De arbitrageprocedure van het OESO-modelverdrag heeft net als die van het
Europese Arbitrageverdrag een verplicht karakter. Je zou daarom veronderstellen
dat de beoordelingstermijn inzake een verzoek tot arbitrage niet al te veel tijd in
beslag neemt. Onderling overleg gaat vanzelf over in internationale arbitrage; er
lijkt weinig ruimte voor discussie. De OESO reserveert desalniettemin een termijn
van maximaal drie maanden voor de beoordeling van de verzoeken. Zoals in eerder
verband is geconstateerd, is de onderzoeksopdracht van de arbitragecommissie
onder het modelverdrag beperkt in die zin dat alleen die onderwerpen van het
onderling overleg aan de arbiters worden voorgelegd die nog niet door de staten
zijn opgelost. De beoordeling van het verzoek ziet derhalve op de reikwijdte van de
arbitrageprocedure. Naast het formuleren van de onderzoeksopdracht voor de
arbitragecommissie zijn de drie maanden bestemd voor het vaststellen van
procedureregels voor zover deze niet reeds vaststaan op basis van een bilaterale
overeenkomst. De aanwending van de arbitrageprocedure door de OESO als zijnde
voornamelijk een verlengstuk van de onderlinge overlegprocedure – geen inte-
grale toetsing van het geschil – heeft zijn gevolgen voor de absolute duur van de
procedure. De beginfase neemt met de indiening en de beoordeling van het
verzoek tot arbitrage immers meer tijd in beslag. Daarenboven zouden de proce-
dureregels bij voorkeur moeten vaststaan, opdat de procedures met de vaststelling
van die regels niet onnodig worden vertraagd. Het laatste bezwaar geldt echter ook
voor de arbitrageregelingen van het Europese Arbitrageverdrag en het Verdrag
Nederland-V.S. 1992, alhoewel de problematiek bij die verdragen pas op een later
moment aan de orde komt, namelijk bij de instelling van de arbitragecommissie. In
het voordeel van de OESO-procedure spreekt dat deze aan de overschrijding van
de beoordelingstermijn van het verzoek tot arbitrage een duidelijke sanctie heeft
verbonden, hetgeen de effectiviteit van de arbitrageprocedure ten goede komt.204
Lees in dit kader paragraaf 4 van de modelovereenkomst:
‘4. Failure to communicate the Terms of Reference.
If the Terms of Reference have not been communicated to the person who made
the request for arbitration within the period referred to in paragraph 3 above
(periode van maximaal drie maanden; ND), that person and each competent
authority may, within one month after the end of that period, communicate in
writing to each other a list of issues to be resolved by the arbitration. All the lists
so communicated during that period shall constitute the tentative Terms of
Reference. Within one month after all the arbitrators have been appointed as
204. Aan de voormelde termijnbetreffende het tien dagen van zenden van het verzoek tot arbitrage
door de bevoegde autoriteit van de woonstaat aan de bevoegde autoriteit van de andere staat
heeft de OESO geen sanctie verbonden. Het betreft geen ernstige lacune. Deze administratieve
handeling zal naar ik inschat weinig aanleiding tot geven, en zo dit wel het geval is, kan de
belastingplichtige deze problemen eenvoudig voorkomen door zijn verzoek gelijktijdig aan beide
staten te zenden waarmede het nationaal traject tevens met tien dagen wordt bekort.
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provided in paragraph 5 below (zie verder op in deze paragraaf; ND), the
arbitrators shall communicate to the competent authorities and the person who
made the request for arbitration a revised version of the tentative Terms of
Reference based on the lists so communicated. Within one month after the
revised version has been received by both of them, the competent authorities
will have the possibility to agree on different Terms of Reference and to
communicate them in writing to the arbitrators and the person who made
the request for arbitration. If they do so within that period, these different
Terms of Reference shall constitute the Terms of Reference for the case. If no
different Terms of Reference have been agreed to between the competent
authorities and communicated in writing within that period, the revised ver-
sion of the tentative Terms of Reference prepared by the arbitrators shall
constitute the Terms of Reference for the case.’
Alhoewel de OESO een stap in de juiste richting zet met de vormgeving van
sanctiebeleid ter zake van de termijn voor beoordeling van een verzoek tot
arbitrage en de termijn tot vaststelling van de procedureregels (en de termijn tot
instelling van een arbitragecommissie, zie hierna),205 behelst de overeenkomst de
nodige compromissen. De sanctie verliest op zijn minst aan kracht daar waar de
bevoegde autoriteiten een tweede termijn van maximaal een maand wordt ge-
boden tot het vaststellen van andere ‘Terms of Reference’. Er zijn dan immers reeds
drie maanden plus een maand voor het aanleveren van ‘tentative Terms of
Reference’ door partijen, plus nog een maand voor het vaststellen van een ‘revised
Terms of Reference’ door de arbitragecommissie, te weten in totaal vijf maanden,
verstreken doordat de staten niet aan hun plicht hebben voldaan. Waarom de
staten nog een maand respijt bieden? Aan de staten is met het aanleveren van een
‘tentative Terms of Reference’ genoeg ruimte tot herstel geboden. De arbitrage-
commissie zou dan ook het laatste oordeel moeten hebben.
Naast de overgang van onderling overleg naar arbitrage bestaat de eerste fase van
de arbitrageprocedure uit de instelling van de arbitragecommissie. Voor een
voorspoedig verloop van de procedure is vanzelfsprekend van belang dat het
instellen van die commissie op een efficiënte wijze geschiedt. In de arbitrage-
regeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 wordt geen tijdlimiet gesteld aan het
samenstellen van de commissie door de staten. Tot de publicatie van de gewijzigde
Europese gedragscode d.d. 30 december 2009 (zie hoofdstuk 4, par. 4.3.4.1) was
ook het Europese Arbitrageverdrag verstoken van een dergelijke regeling. Het
205. Zoals we in hoofdstuk 5, par. 5.5, hebben kunnen lezen, ontbreekt voor de onderlinge overleg-
procedure elke vorm van sanctionering, afgezien van de verplichte overgang naar arbitrage na
twee jaren. Ter illustratie: de termijn die wordt gesteld aan de beoordeling van een verzoek tot
onderling overleg, zo al sprake is van enige tijdslimiet, is geenszins verplicht voor de staten.
Indien zij deze termijn overschrijden, volgt geen sanctie (wat ook in overeenstemming is met het
vrijblijvende karakter van de onderlinge overlegprocedure). Hetzelfde heeft te gelden voor de
termijn van twee jaren voor onderling overleg, mits geen sprake is van een verplichte overgang
naar arbitrage, en de termijn voor implementatie van een eventuele overeenkomst uit onderling
overleg.
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betreft een belangrijk hiaat in het tijdschema van de arbitrageprocedure.206 De
bevoegde autoriteiten kunnen, zo zij zouden willen, de start van de arbitragepro-
cedure oneindig tegenhouden door de instelling van de commissie uit te stellen of
zelfs geheel achterwege te laten. De effectiviteit van de arbitrageprocedure wordt
met het ontbreken van die begrenzing in ernstige mate beperkt; belastingplichti-
gen zijn niet verzekerd van een spoedige start van de procedure. Het Europese
Arbitrageverdrag stelt thans eisen aan de instelling. Zie paragraaf 7.2, onderdeel a
en b, van de bijbehorende gedragscode:
‘7.2 Establishment of the advisory commission
(a) Unless otherwise agreed between the Member States concerned, the
Member State that issued the first tax assessment notice, i.e. final decision
of the tax administration on the additional income, or equivalent which
results, or is likely to result, in double taxation within the meaning of
Article 1 of the Arbitration Convention, takes the initiative for the esta-
blishment of the advisory commission and arranges for its meetings, in
agreement with the other Member State(s).
(b) Competent authorities should establish the advisory commission no later
than six months following expiry of the period referred to in Article 7 of the
Arbitration Convention. Where one competent authority does not do this,
another competent authority involved is entitled to take the initiative.’
Er wordt aldus een tijdslimiet van zes maanden gesteld, gerekend vanaf de
beëindiging van de twee jaar voor onderling overleg. De Raad van de Europese
Unie heeft een sanctie aan de overschrijding van de zesmaandentermijn willen
verbinden, namelijk dat de andere staat (lees: de staat die mogelijkerwijs een
secundaire verrekenprijscorrectie dient te treffen) bevoegd is het initiatief over te
nemen op het moment dat de zes maanden voorbij zijn. Ik betwijfel de effectiviteit
van deze sanctie. Het zal voor belastingplichtigen moeilijk zijn de start van
arbitrage via de autoriteit van de andere staat te bewerkstelligen, ervan uitgaande
dat die staat doorgaans niet gelukkig zal zijn met de inmenging van arbiters en zijn
soevereiniteit zal willen bewaken (dit nog afgezien van de onbekendheid met de
desbetreffende autoriteit en de wijze van benaderen). Züger wijst er in dit verband
terecht op dat (vooralsnog) geen juridisch lichaam bestaat, nationaal (met uit-
zondering van de burgerlijke rechter, zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4.2) noch interna-
tionaal, bij wie de belastingplichtige de naleving van de zesmaandstermijn zou
kunnen afdwingen. Hij constateert verder dat
‘For the arbitration body, this time limit is thus a mere administrative rule. In any
case, the deadline does not mean that if time limits are exceeded, the jurisdiction of
the arbitration board will cease to exist at a later date. The suspension of a fruitless
206. In gelijke zin ICC, Commission on Taxation, Beleidsnotitie van 6 februari 2002, ‘Arbitration in
International Tax Matters, Bilateral Convention Article’, blz. 1-11, beschikbaar op de website
www.iccwbo.org. Zie ook M. Züger, ICC Proposes Arbitration in International Tax Matters,
European Taxation, 2001/6, blz. 221-224 en M. Züger, Conflict Resolution in Tax Treaty Law,
International Tax Review, 2002/30, nr. 10, blz. 346.
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arbitration procedure after six months would not help the taxpayer but rather
would aggravate his situation because he would not receive relief with respect to
the delay of the competent authorities in the mutual agreement procedure. Excee-
ding the time limits, however, may lead to state liability claims. (in Nederland: een
procedure voor de burgerlijke rechter, zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4.2; ND) (…).’207
De OESO is op haar beurt vooruitstrevend te werk gegaan. In de modelovereen-
komst bij artikel 25, lid 5, van het modelverdrag is een gedetailleerd tijdsplan
uiteengezet. Zie paragraaf 5 en 6 van de overeenkomst:
‘5. Selection of the arbitrators.
Within three months after the Terms of Reference have been received by the
person who made the request for arbitration or, where paragraph 4 applies
within four months after the request for arbitration has been received by both
competent authorities, the competent authorities shall each appoint one
arbitrator. Within two months of the latter appointment, the arbitrators so
appointed will appoint a third arbitrator who will function as Chair. If any
appointment is not made within the required time period, the arbitrator(s) not
yet appointed shall be appointed by the Director of the OECD Centre for Tax
Policy and Administration within 10 days of receiving a request to that effect
from the person who made the request for arbitration. The same procedure
shall apply with the necessary adaptations if for any reason it is necessary to
replace an arbitrator after the arbitral process has begun. (…)
6. Streamlined arbitration process.
If the competent authorities so indicate in the Terms of Reference (provided
that these have not been agreed to after the selection of arbitrators pursuant to
paragraph 4 above), the following rules shall apply to a particular case
notwithstanding paragraphs 5, 11, 15, 16 and 17 of this agreement:
a. Within one month after the Terms of Reference have been received by the
person who made the request for arbitration, the two competent authori-
ties shall, by common consent, appoint one arbitrator. If, at the end of that
period, the arbitrator has not yet been appointed, the arbitrator will be
appointed by the Director of the OECD Centre for Tax Policy and Admini-
stration within 10 days of receiving a request to that effect from the person
who made the request referred to in paragraph 1 (request for submission of
case to arbitration; ND). (…)’
Lees voorts paragraaf 14 van de toelichting bij de modelovereenkomst:
‘Paragraph 5 of the sample agreement describes how arbitrators will be selected
unless the Terms of Reference drafted for a particular case provide otherwise
(for instance, by opting for the streamlined process described in the preceding
207. M. Züger, Arbitration under Tax Treaties: Improving Legal Protection in International Tax Law
(doctoral series IBFD; volume 5), IBFD Publications, Amsterdam 2001, blz. 89.
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paragraph or by providing for more than one arbitrator to be appointed by each
competent authority). Normally, the two competent authorities will each
appoint one arbitrator. These appointments must be made within three months
after the Terms of Reference have been received by the person who made
the request for arbitration (a different deadline is provided for cases where the
competent authorities do not agree on the Terms of Reference within the
required period). The arbitrators thus appointed will select a Chair who must
be appointed within two months of the time at which the last of the initial
appointments was made. If the competent authorities do not appoint an
arbitrator during the required period, or if the arbitrators so appointed do not
appoint the third arbitrator within the required period, the paragraph provides
that the appointment will be made by the Director of the OECD Centre for Tax
Policy and Administration. The competent authorities may, of course, provide
for other ways to address these rare situations but it seems important to
provide for an independent appointing authority to solve any deadlock in the
selection of the arbitrators.’
Afhankelijk van de soort arbitrage (‘baseball’ of ‘all-in’) en het aantal arbiters dat
hiervoor benodigd is, zal de periode van totstandkoming meer dan wel minder tijd
in beslag nemen. Uitgaande van een commissie bestaande uit drie arbiters (‘all-in’
arbitrage) zal het benoemen van de leden maximaal vijf maanden in beslag nemen.
Vanaf het moment dat de zogenoemde ‘Terms of Reference’ zijn vastgesteld, dat
wil zeggen drie dan wel vier maanden nadat de belastingplichtige zijn verzoek tot
arbitrage heeft ingediend, dienen de bevoegde autoriteiten van de staten binnen
drie maanden ieder een arbiter aan te wijzen. Voorts zullen de twee arbiters
binnen twee maanden een derde arbiter moeten aanwijzen. Opgemerkt zij dat
indien de staten of de door hen gekozen arbiters niet aan hun verplichting tot
aanwijzing voldoen, een sanctie volgt. De directeur van de afdeling belasting-
politiek en -administratie van de OESO zal dan binnen tien dagen nadat hij
hiertoe van de belastingplichtige een verzoek heeft ontvangen, overgaan tot het
aanwijzen van de ontbrekende arbiter(s). Op deze wijze wordt voorkomen dat de
instelling van de arbitragecommissie stil komt te liggen en het feitelijke proces uit
het zicht verdwijnt. Een derde wordt ingeschakeld om het proces weer op gang te
brengen, waarmede de belastingplichtige een krachtig instrument in handen krijgt
om staten en arbiters te dwingen tot naleving van de termijn tot instelling van de
commissie. Voornoemde termijn van in totaal vijf maanden kan derhalve nog
worden verlengd met maximaal tien dagen.
Paragraaf 6 van de modelovereenkomst schetst een ander scenario. De be-
voegde autoriteiten van de staten kunnen ervoor kiezen dat de arbitragecommissie
bestaat uit slechts één arbiter (‘baseball’ arbitrage).208 In dat geval dienen de
208. In de arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag (en van het Verdrag Nederland-V.S.
1992) is deze keuzemogelijkheid niet aanwezig. Dit leid ik af uit de onderzoeksopdracht van de
arbitragecommissie, te weten integraal onderzoek van het geschil op basis van het arm’s length
beginsel, het feit dat de commissie dient uit meerdere leden moet zijn opgebouwd hetgeen een
intensief onderzoek doet vermoeden en tot slot de mogelijkheid tot het nemen van een plaats-
vervangend besluit door de staten wat mede een open proces veronderstelt. !
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staten binnen een maand nadat de ‘Terms of Reference’ zijn gecorrespondeerd
de arbiter aan te wijzen en de commissie op te richten. Ook dan geldt de sanctie
dat als de staten niet aan die verplichting voldoen, de directeur van voormelde
afdeling van de OESO binnen tien dagen nadat hiertoe een verzoek van de
belastingplichtige is binnengekomen een arbiter zal aanwijzen. De instellings-
procedure verloopt uiteraard sneller dan wanneer meer arbiters dienen te worden
benoemd. De vraag rijst evenwel of dit tijdsvoordeel voldoende opweegt tegen de
nadelen van een kleinere commissie met beperktere toetsingsmogelijkheden.
Belastingplichtigen zullen zich met één van beide standpunten van de staten
dienen te verenigen; zij beschikken niet c.q. over minder speelruimte een alterna-
tieve zienswijze naar voren te brengen. En zo de belastingplichtigen al over die
speelruimte beschikken, beschikt de arbitragecommissie niet c.q. over minder
speelruimte om die zienswijze ook daadwerkelijk te toetsen (zie par. 6.3). Boven-
dien zal, zoals in de literatuur terecht wordt opgemerkt, een arbiter in het
algemeen minder geneigd zijn het advies gedegen te onderbouwen ingeval hij
alleen ‘recht spreekt’, dan wanneer hij zijn standpunt tegenover medearbiters
dient te verdedigen.209 Voorts rijst de vraag in hoeverre het proces daadwerkelijk
wordt versneld met de afwezigheid van medearbiters. Indien de commissie naast
de onafhankelijke voorzitter alleen bestaat uit vertegenwoordigers van de betrok-
ken staten zal deze versnelling betrekkelijker zijn dan in het geval meer onaf-
hankelijke leden dienen te worden aangewezen. Het zwaartepunt ligt in deze fase
bij de keuze van het aantal onafhankelijke leden, in het bijzonder de voorzitter,
welke de neutraliteit en daarmede de geloofwaardigheid van het proces bewaken.
Het vaststellen van die leden zal naar ik inschat doorgaans derhalve de meeste tijd
kosten. Vergelijk Hinnekens:210 ‘(…) A side effect of this critical weight of the
chairman as centre of gravity in the arbitration procedure is the finding that the
process of this tricky selection may last longer than the advisory proceedings
themselves, thereby endangering the strict timing framework as a main asset of
arbitration for settling tax disputes. (…)’ De instelling van de arbitragecommissie
en de tijd die daarmee is gemoeid zal niet alleen afhangen van het type arbitrage
en het bijbehorend aantal arbiters, maar ook van het karakter van de verschillende
arbiters, in het bijzonder het aantal onafhankelijke leden dat de commissie telt.
! Ch. Panayi heeft evenwel twijfels hieromtrent: ’(…) the Arbitration Convention is silent on the
arbitration process and decision making. Can the Advisory Commission deliver its own decision
without following the submissions of the competent authorities (the ‘independent opinion’) or must it
follow the position of one of the two competent authorities (the ‘last best offer’ or ‘final offer’
approach)?’ Ch. Panayi, Recent Developments regarding the OECD Model Convention and EC Law,
European Taxation 2007/47, nr. 10, blz. 464.
Het Europese Arbitrageverdrag – specifiek artikel 7, lid 1 – biedt hier inderdaad geen informatie
over. Uit de overige bepalingen, beter gezegd de compositie van het proces, volgt mijns inziens
echter het antwoord.
209. Zie L. Hinnekens, European Arbitration Convention: Thoughts on Its Principles, Procedures and
First Experience, EC Tax Review 2010/3, blz. 112 en W.W. Park, Control Mechanism in International
Tax Arbitration, IFA Cahiers, Florence, blz. 49.
210. Zie L. Hinnekens, European Arbitration Convention: Thoughts on Its Principles, Procedures and
First Experience, EC Tax Review 2010/3, blz. 112.
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6.5.2.1.3 Totstandkoming van het advies
Nadat de arbitragecommissie is ingesteld, gaat de tweede fase van de arbitrage-
procedure van start. Deze fase ziet op de afronding van de procedure en is uit twee
subfases opgebouwd, te weten het uitbrengen van een advies door de arbitrage-
commissie en het implementeren van dit advies in de staten (zie hoofdstuk 4,
par. 4.5.4).
Ter zake van het uitbrengen van het advies is in artikel 11, lid 1, van het Europese
Arbitrageverdrag bepaald dat de arbitragecommissie binnen zes maanden nadat zij
hierom is verzocht, een beslissing dient te nemen. Zie de paragrafen 7.3, onderdeel
a, en 7.2, onderdeel f, van de herziene Europese Gedragscode ter bepaling van het
beginpunt van de advisering:
‘7.3 Functioning of the advisory commission
(a) A case is considered to be referred to the advisory commission on the date
when the Chairman confirms that its members have received all relevant
documentation and information as specified in point 7.2(f). (…)
7.2 Establishment of the advisory commission
(f) Member States will provide the advisory commission before its first meeting,
with all relevant documentation and information and in particular all docu-
ments, reports, correspondence and conclusions used during the mutual
agreement procedure.’
Nadat het advies is uitgebracht, hebben de bevoegde autoriteiten onder het
Europese Arbitrageverdrag nog eens zes maanden de tijd tot het nemen van een
vervangend besluit, mits dit besluit is gebaseerd op het arm’s length beginsel en
leidt tot de afschaffing van de dubbele belastingheffing (zie artikel 12, lid 1, van het
verdrag). De totstandkoming van de beslissing kan derhalve maximaal een jaar in
beslag nemen. De verdragsluitende staten hebben geen sanctie verbonden aan een
overschrijding van deze termijn, niet in het verdrag zelve noch in de bijbehorende
gedragscode. De belastingplichtige moet vertrouwen op een verdragsconforme
uitvoering. Na uitbrengen van het advies volgt de implementatie daarvan in de
staten. De wijze waarop en de snelheid waarmede de uitvoering van het advies
hetzij van het plaatsvervangende besluit van de staten geschiedt, hangt af van de
in het land geldende regelgeving. In Nederland vindt implementatie plaats door
middel van een ambtshalve aanpassing van de aanslag vennootschapsbelasting
(zie hoofdstuk 4, par. 4.5.5). Ik neem aan dat deze aanpassing onverwijld zal
geschieden. Punt van onzekerheid is voornamelijk op welke wijze en met welke
snelheid de implementatie in de andere staat zal plaatsvinden.
Artikel 29, lid 5, van het Verdrag Nederland-V.S. 1992 bevat geen termijn voor het
uitbrengen van een advies door de arbitragecommissie. In onderdeel B, lid 3, van
het bijbehorende Memorandum XXXI is wel bepaald dat de bevoegde autoriteiten
overeenstemming kunnen bereiken omtrent bepaalde procedureregels en de
arbitragecommissie hierover kunnen instrueren, waaronder de procedures om
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tot een beslissing te komen en voor het bepalen van de geldende termijnen. Het is
voor belastingplichtigen dus afwachten welke termijnen de staten geschikt achten.
Ook is voor een overschrijding van die termijnen geen sanctionering gegeven. Het
is voor belastingplichtigen derhalve lastig hun rechtspositie te bepalen. Onzeker is
hoeveel tijd het feitelijke proces van arbitrage in beslag zal nemen, hetgeen ook de
keuze tussen nationale en internationale procedures bemoeilijkt. Het verdient dan
ook aanbeveling dat de staten toekomstige arbitrageregelingen beter inkleden, al
dan niet onder verwijzing naar nationale regelgevingen (zie verder hoofdstuk 7,
par. 7.4). De implementatie zal in Nederland op eenzelfde wijze geschieden als bij
het Europese Arbitrageverdrag, dat wil zeggen aan de hand van een ambtshalve
aanpassing. Alhoewel het Verdrag met de Verenigde Staten duidelijk meer hiaten
in het tijdschema bevat dan het Arbitrageverdrag, kan als positief punt worden
opgemerkt dat dit verdrag staten niet op voorhand de mogelijkheid biedt tot het
nemen van een plaatsvervangend besluit na uitbrengen van het advies door de
arbitragecommissie. Het proces kan niet worden verlengd door deze optionele
regeling. Bovendien wil ik erop wijzen dat ondanks het feit dat in het Arbitrage-
verdrag de termijnen – met uitzondering van de termijn tot instelling van de
commissie – allemaal zijn ingevuld bij de realiteitszin daarvan vraagtekens kunnen
worden gesteld. In het voorgaande heb ik reeds mijn twijfel geuit voor wat betreft
de tweejaarstermijn voor onderling overleg. Bij de termijn van zes maanden voor
uitbrengen van het advies zou ik eenzelfde kanttekening willen plaatsen. Ook deze
termijn lijkt met name met betrekking tot complexe transfer pricing zaken die zich
over meerdere jaren en soms ook over meer belastingplichtigen en staten uit-
strijken, wat (te) ambitieus gesteld. De Internationale Kamer van Koophandel (ICC)
stelt in een beleidsnotitie van 6 februari 2002 betreffende arbitrage in internatio-
nale belastinggeschillen terecht dat een termijn van één jaar beter haalbaar zou
zijn.211, 212 Vertragingen veroorzaakt door belastingplichtigen dan wel bevoegde
autoriteiten door het niet-tijdig leveren van (de gevraagde) informatie kan reeds
tot een overschrijding van de zesmaandentermijn leiden, nog afgezien van de
werkmethode van de commissie.213 Je zou verwachten dat feiten en geschil in de
voorafgaande onderlinge overlegprocedure reeds in vergaande mate zijn verhel-
derd, hetgeen de besluitvorming door de arbiters zal doen versnellen. Hinnekens
plaatst echter een kanttekening:214
211. Zie ICC, Commission on Taxation, Policy Statement d.d. 6 februari 2002, ‘Arbitration in inter-
national tax matters’, Bilaterale Convention Article, blz. 1-11, beschikbaar op de website www.
iccwbo.org.
212. Begin jaren tachtig van de vorige eeuw verdedigden Lindencrona en Mattson in het kader van een
analyse van de arbitrageprocedure al een termijnstelling van minimaal één jaar. Zie G. Linden-
crona en N. Mattson, Arbitration in Taxation, Kluwer, Deventer 1981, blz. 76.
213. In gelijke zin L. Hinnekens, The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC Based
Enterprise, the EC Itself, and for Belgian and International Tax Law, EC Tax Review 1992/2, blz. 98,
G.T.J. Joseph, Transfer Pricing: The EC Arbitration Convention as a Dispute Resolution Mechanism,
International Tax Journal 2002/28, nr. 2, blz. 55 en P, Adonnino, Some Thoughts on the EC
Arbitration Convention, European Taxation 2003/43, nr. 11, blz. 407.
214. Zie L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and Its Legal Framework – II, British
Tax Review 1996/3, blz. 299.
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‘(…) The competent authorities shall endeavour to reach an agreement that
eliminates double taxation within two years of the date on which the case was
first submitted (…) There is some concern that the authorities, aware of the
final say of the arbitration commission looking over their shoulders, may let this
period expire without active and complete examination of the case. Such
lackadaisical conduct risks to leave the (six months) period for the procedure
before the arbitration commission too short to complete it by a decision based
on all findings necessary for a ruling according to the principles of Article 4
(de arm’s length bepaling van het Europese Arbitrageverdrag; ND). In so doing,
the administrative authorities would not fulfill in good faith their obligation to
endeavour to resolve the case by a mutual agreement on the basis of the
principles and within the time limit set forth in Article 4 of the Convention. (…)’
Hier staat tegenover het argument dat de bevoegde autoriteiten de zaak veelal zelf
zullen willen beslissen ter behoud van soevereiniteit en internationale prestige, en
de start van de arbitrageprocedure zullen willen voorkomen. Züger spreekt over de
tweejaarstermijn voor onderling overleg als een ‘effective incentive for administra-
tions to reach mutual agreements within a reasonable time’.215
De OESO hanteert eenzelfde strakke termijn van zes maanden voor de vorming van
het advies, zij het dat de regeling expliciet rekening houdt met factoren van buitenaf
die mogelijk invloed uitoefenen op de voorspoed waarmede de arbiters kunnen
werken. In het bijzonder wordt aandacht besteed aan de informatievoorziening door
de procespartijen. Aan de hand van ondermeer die voorzieningwordt bepaaldwelke
termijn van toepassing is, hetgeen het tijdschema een meer waarheidsgetrouw
karakter geeft. In geval van een verzoek om aanvullende informatie door de
voorzitter van de arbitragecommissie wordt een time-out gegeven. De zesmaan-
dentermijn begint pas weer te lopen vanaf het moment dat de informatie is
verzonden en door de procespartij aan het verzoek is voldaan. Lees paragraaf 16
van de modelovereenkomst bij artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag:
‘16. Time allowed for communicating the arbitration decision.
The arbitration decision must be communicated to the competent authorities
and the person who made the request for arbitration within six months from
the date on which the Chair notifies in writing the competent authorities and
the person who made the request that he has received all the information
necessary to begin consideration of the case. Notwithstanding the first part of
this paragraph, if at any time within two months from the date on which the
last arbitrator was appointed, the Chair, with the consent of one of the
competent authorities, notifies in writing the other competent authority and
the person who made the request for arbitration that he has not received all the
information necessary to begin consideration of the case, then
215. M. Züger, Conflict Resolution in Tax Treaty Law, International Tax Review 2002/30, nr. 10, blz. 348.
Zie tevens Campos, Treaty Provision for the Arbitration of Transfer Pricing Disputes, Intertax
1996, blz. 372.
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a. if the Chair receives the necessary information within two months after
the date on which that notice was sent, the arbitration decision must be
communicated to the competent authorities and the person who made the
request for arbitration within six months from the date on which the
information was received by the Chair, and
b. if the Chair has not received the necessary information within two months
after the date on which that notice was sent, the arbitration decision must,
unless the competent authorities agree otherwise, be reached without
taking into account that information even if the Chair receives it later and
the decision must be communicated to the competent authorities and the
person who made the request for arbitration within eight months from the
date on which the notice was sent.’
Alhoewel een verlenging van de termijn tot uitbrengen van het advies niet
voordelig is voor de belastingplichtige, doet die verlenging de belastingplichtige
naar ik meen geen onrecht indien het hem te verwijten is dat bepaalde informatie
bij aanvang ontbrak. Echter, indien het ontbreken van informatie is te wijten aan
een handelen van de bevoegde autoriteiten van de staten (denk aan een ondoor-
zichtig beleid ter zake van de te leveren informatie) dan wel sprake is van een
overvragen van informatie door de arbiters, is twijfelachtig of die verlenging te
rechtvaardigen is (zie hierna par. 6.5.3).
De OESO-modelovereenkomst beschikt over een alternatieve regeling voor het
geval staten kiezen voor ‘baseball’ arbitrage en de commissie derhalve bestaat uit
slechts één arbiter. In paragraaf 6, onderdelen b en c, van de overeenkomst is –
voor zover van belang – hieromtrent het volgende vermeld:
‘6. Streamlined arbitration process.
If the competent authorities so indicate in the Terms of Reference (provided
that these have not been agreed to after the selection of arbitrators pursuant to
paragraph 4 above), the following rules shall apply to a particular case
notwithstanding paragraphs 5, 11, 15, 16 and 17 of this agreement:
(…)
b. Within two months from the appointment of the arbitrator, each compe-
tent authority will present in writing to the arbitrator its own reply to the
questions contained in the Terms of Reference.
c. Within one month from having received the last of the replies from the
competent authorities, the arbitrator will decide each question included in
the Terms of Reference in accordance with one of the two replies received
from the competent authorities as regards that question and will notify the
competent authorities of the choice (…).’
De periode voor de totstandkoming van het advies zal vanzelfsprekend minder
lang zijn ingeval sprake is van maar één arbiter en slechts twee mogelijke
uitkomsten. ‘Baseball’ arbitrage leidt door het eenvoudiger format tot een over-
zichtelijker procedure met een korter tijdsbeloop. De vraag rijst evenwel of dit
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voordeel opweegt tegen de beperkte toetsingsmogelijkheid die deze vorm van
arbitrage kenmerkt (zie hiervoor par. 6.3).
De OESO heeft ook aan de termijn tot uitbrengen van een advies een sanctie
verbonden. De regeling is dit maal evenwel weinig efficiënt, laat staan effectief te
noemen. De sanctie geeft namelijk aanleiding tot het verlengen van bedoelde
termijn en in het ergste geval tot het opnieuw aanstellen van arbiters. Ik citeer
paragraaf 17 van de modelovereenkomst:
‘17. Failure to communicate the decision within the required period.
In the event that the decision has not been communicated to the competent
authorities within the period provided for in paragraphs 6c and 16, the
competent authorities may agree to extend that period for a period not excee-
ding six months or, if they fail to do so within one month from the end of the
period provided for in paragraphs 6c or 16, they shall appoint a new arbitrator
or arbitrators in accordance with paragraphs 5 or 6a, as the case may be.’
Belastingplichtigen hebben met deze stok achter de deur weinig meer houvast
dan bij de arbitrageregelingen van het Europese Arbitrageverdrag en het Verdrag
Nederland-V.S. 1992. Ook dan zal veelal een verlenging van de termijn hetzij een
aanpassing van de commissie moeten plaatsvinden om een totaal vastlopen van de
procedure te voorkomen. De vraag rijst op welke manier de arbitragecommissie wel
aan haar tijdschema zou kunnen worden gebonden, en in hoeverre die verbintenis
realistisch is. Vertragingen kunnen immers altijd plaatsvinden en zijn – zo blijkt ook
bij de traditionele gerechtelijke procedure – moeilijk geheel te voorkomen. Raad-
zaam is een voorspoedig verloop van het feitelijk proces niet zo zeer te laten
afhangen van sancties, als wel zorg te dragen voor een internationaal netwerk van
goed gekwalificeerde arbiters met een professionele houding en niet in de laatste
plaats de nodige transfer pricing kennis. Bovendien zullen procespartijen voor zover
zij hiertoe bij machte zijn al het nodige moeten doen om het proces voorspoedig te
laten verlopen. Tevens zullen de staten hun steentje dienen bij te dragen, zowel voor
wat betreft een open en constructieve deelname aan het internationale traject als ter
zake van een gedegen vormgeving van procedures op nationaal en internationaal
niveau. Echter, daar waar vertragingen niet aan het handelen van procespartijen zijn
te wijten maar aan dat van de rechtsprekende instantie, zou een tegemoetkoming –
voor zover de belastingplichtigen hierdoor in hun belangen zijn geschaad – gewenst
zijn (zie nader par. 6.5.3 en 6.5.4).
Gelijk de arbitrageregeling van het Verdrag met de Verenigde Staten biedt de
regeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008) de staten niet de mogelijkheid
tot het nemen van een vervangend besluit na uitbrengen van het advies door de
arbitragecommissie. Deze verlenging van het proces blijft belastingplichtigen ook
hier bespaard. In tegenstelling tot het Europese Arbitrageverdrag en het Verdrag
met de Verenigde Staten stelt de OESO wel een termijn aan de implementatie van
het advies door de staten. Op basis van paragraaf 19 van de modelovereenkomst
dient die implementatie te geschieden binnen zes maanden nadat de staten van
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het advies op de hoogte zijn gebracht. Lees ook paragraaf 41 van de toelichting bij
de modelovereenkomst:
‘Once the arbitration process has provided a binding solution to the issues
that the competent authorities have been unable to resolve, the competent
authorities will proceed to conclude a mutual agreement that reflects that
decision and that will be presented to the persons directly affected by the case.
In order to avoid further delays, it is suggested that the mutual agreement that
incorporates the solution arrived at should be completed and presented to the
taxpayer within six months from the date of the communication of the decision.
(…)’
Komen we toe aan de laatste stap in de arbitrageprocedure, te weten de imple-
mentatie van het resultaat in de staten.216 Alleen in de arbitrageregeling van het
OESO-modelverdrag 2008 is hieromtrent een termijn genoemd, te weten zes
maanden. Mijn inschatting is dat de implementatie in Nederland in de meeste
gevallen voorspoedig zal geschieden en de tijdlimiet dan ook goed haalbaar zal
zijn. Hoe een en ander in andere staten uitpakt, blijft evenwel onzeker.
6.5.2.1.4 Procedure in zijn geheel bezien
Op grond van de vorenstaande uiteenzetting kan de arbitrageprocedure tot ruim
twee jaar in beslag nemen.217, 218 Zonder de vereiste van de indiening van een
afzonderlijk verzoek tot arbitrage vindt mogelijkerwijs een halvering van deze
termijn plaats en met de keuze voor ‘baseball’ arbitrage zal sprake zijn van een nog
verdere tijdsduurverkorting. Voor het bepalen van de absolute tijdsduur dient bij
de arbitrageprocedure evenwel nog te worden opgeteld de periode van onderling
overleg; er is immers sprake van een dwingende koppeling van procedures. Al met
al resteert een absolute duur van tussen de drie en zes jaren, waarbij in het licht
van de omstandigheden van het geval (de aard van de zaak, de houding van de
procespartijen en de werkwijze van de arbiters, zie hierna par. 6.5.3) sprake kan
zijn van uitstel.219 In de literatuur wordt met recht gesproken van een in aanleg
216. De redelijke termijn loopt door totdat onherroepelijk, bindend en zonder dat nog rechtsgang
openstaat op het geschil, is beslist. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 98 (König/Duitsland),
EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78, par. 76 (Eckle/Duitsland) en EHRM 23 april 1987, nr. 9616/81, par.
65 (Erkner en Hofauer/Oostenrijk).
217. Vergelijk L. Hinnekens, Different interpretations of the European Tax Arbitration Convention, EC
Tax Review 1998/7, nr. 4, blz. 254, L. Hinnekens, The European Tax Arbitration Convention and Its
Legal Framework – II, British Tax Review 1996/3, blz. 297 en G.T.J. Joseph, Transfer Pricing: The EC
Arbitration Convention as a Dispute Resolution Mechanism, International Tax Journal 2002/28,
nr. 2, blz. 56.
218. Ault en Sasseville gaan daarentegen uit van een periode van 18 maanden, zij het dat dit – zo zij
zelf ook aangeven – een positieve beraming betreft waarbij geen rekening is gehouden met
eventuele vertragingen. Lees H. Ault en J. Sasseville, 2008 OECD Model: The New Arbitration
Provision, Bulletin for International Taxation mei/juni 2009, blz. 213.
219. Vergelijk S.B. Huibregtse en R.H.M.J. Offermans, What is the Future of the EU Arbitration
Convention?, International Transfer Pricing Journal 2004/11, nr. 2, blz. 81. De auteurs hebben
op basis van hun ervaringen in de praktijk een tijdschema opgesteld waaruit volgt dat de
arbitrageprocedure in totaal maar liefst tien jaar in beslag kan nemen, dat wil zeggen inclusief !
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langdurige procedure welke tot onzekerheid bij belastingplichtigen kan leiden.
Vertragingen kunnen zowel de tijdsduur van een enkele fase als de tijdsduur van
de gehele procedure negatief doen beïnvloeden. Met de komst van het Europese
Arbitrageverdrag en de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008)
is het tijdschema van de arbitrageprocedure scherper in beeld gebracht, hetgeen
een aanzienlijke verbetering is ten opzichte van de oude bilaterale regelingen.220
Een knelpunt bevindt zich, naast hetgeen in het kader van de onderlinge
overlegprocedure is geconstateerd, met name in de aanloopfase van internationale
arbitrage, te weten de indiening van het verzoek en de instelling van de commissie.
Deze trajecten nemen veel tijd in beslag daar waar procedureregels onvoldoende
zijn bepaald en potentiële arbiters ontbreken. Het is zonde aan deze processuele
onderdelen zo veel tijd te verliezen nog voordat de arbiters met hun werk
aanvangen. Een totale vormgeving van de procedure op nationaal en interna-
tionaal niveau, een ruim bestand aan arbiters (al dan niet verbonden aan de
internationale arbitrage-instituten, zie hiervoor par. 6.3), een efficiënte overdracht
van kennis en informatie tussen staten (en overheidsdiensten), zal deze fasen en
daarmede de arbitrageprocedure in zijn geheel zeker doen bespoedigen. Arbiters
zijn alsdan goed geëquipeerd, op de hoogte van de regels en zijn door de formele
setting wellicht ook meer geneigd zich aan de afspraken te houden en tijdig met
een gedegen advies te komen. Een ander knelpunt zie ik in de vrijblijvendheid van
de arbitrageprocedure op verscheidene niveaus. Alhoewel deze procedure in
tegenstelling tot de onderling overlegprocedure een resultaatsverplichting kent,
hangen sommige aspecten nog te veel af van de instemming van de staten wat
eveneens aanleiding kan geven tot een verlenging van het proces. Ik noem met
name de vaststelling van de zogenoemde ‘Terms of Refence’ onder het OESO-
modelverdrag en de vaststelling van het advies van de commissie onder het
Europese Arbitrageverdrag. De staten kunnen op het formele en/of het materiële
deel van de procedure, afhankelijk van het toepasselijke verdrag en de gegeven
situatie, aanzienlijke invloed uitoefenen, hetgeen de procedure inconsistent maakt
en een stroperig karakter geeft. Het verdient dan ook aanbeveling dergelijke
ogenschijnlijk aan de staten gedane tegemoetkomingen (vermoedelijk ter com-
pensatie van een verlies aan fiscale soevereiniteit) zo veel mogelijk in te perken en
procedures nader vorm te geven zonder dat de staten zich hiermede direct
‘vogelvrij’ voelen.
In paragraaf 6.5.4 zal ik deze analyse voortzetten.
! de transactie en de aanslag: jaar 1 – transactie, jaar 2 t/m 4 – oplegging van de aanslag,
jaar 3 t/m 5 – aanvraag van de onderlinge overleg- c.q. arbitrageprocedure, jaar 6 t/m 8
onderlinge overlegprocedure, opvolgende jaren – arbitrageprocedure (plaatsvervangende besluit
van de staten). Zie in dit kader ook bijlage 2 e.v.
220. Vergelijk Joseph die spreekt van een ‘speeding-up effect’. G.T.J. Joseph, Transfer Pricing: The EC
Arbitration Convention as a Dispute Resolution Mechanism, International Tax Journal 2002/28,
nr. 2, blz. 56. Zie mede Markham die spreekt over de arbitrageprocedure als een ‘threat’ voor de
staten. M. Markham, The Resolution of Transfer Pricing Disputes Through Arbitration, Interna-
tional Tax Review 2005/33, nr. 2, blz. 72. Ook Owens benadrukt de preventieve werking van
arbitrage: ‘(..) the best arbitration is no arbitration.’ J. Owens, OECD Proposal To Improve the
Resolution of Tax Treaty Disputes, European Taxation 2007/47, nr. 6, blz. 271-272.
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Uit de analyse van de verschillende stadia van de procedure volgt verder dat de
opbouwenmitsdien het tijdsverloop van de arbitrageprocedure een gedifferentieerd
beeld kent. Vooropgesteld kan worden dat – net als bij de onderlinge overleg-
procedure – het internationale deel van arbitrage demeeste aanleiding tot vertraging
geeft. Het nationale traject is inzichtelijk en biedt voldoende uitzicht op een
voorspoedig verloop, gezien de gedetailleerde besluiten op dit terrein en de ervaring
van de Nederlandse overheidsdiensten in dezen. Enige kanttekening betreft de
indiening van een verzoek tot internationale arbitrage waartoe de belastingplichtige
onder de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag is verplicht en waarvoor op
nationaal niveau vooralsnog geen beleid is vormgegeven. De aanname dat de
indiening en de beoordeling van een zodanig verzoek op eenzelfde wijze zal
geschieden als bij een verzoek om onderling overleg, lijkt mij een juiste. Daarbij
zal de behandeling van een verzoek tot arbitrage met de voorkennis van een eerder
ingediend verzoek tot onderling overleg naar ik vermoed vlot kunnen verlopen,
tenzij een discussie ontstaat over de reikwijdte van de arbitrageprocedure. Discussies
tussen belastingplichtigen en staten omtrent hetgeen in de onderlinge overleg-
procedure al dan niet is beslecht, kunnen in het uiterste geval aanleiding geven tot
stuiting van de arbitrageprocedure, hetgeen door belastingplichtigen moeilijk kan
worden aangevochten. Op dit punt bevindt zich aldus een probleem, zij het meer op
het terrein van de ‘toegang tot de procedure’ (zie hiervoor par. 6.2).
De indiening van het verzoek tot overleg geldt als het beginpunt van zowel de
onderlinge overleg- als de arbitrageprocedure. De arbitrageprocedure is gekoppeld
aan de onderlinge overlegprocedure; de onderlinge overlegprocedure is een
conditio sine qua non voor het instellen van een beroep op de arbitrageproce-
dure.221 In tegenstelling tot mijn analyse in het kader van de onderlinge overleg-
procedure is bij internationale arbitrage niet slechts sprake van een vertraging die
zich voordoet in een enkele fase van de procedure, doch van een cumulatie van
vertragingen op verscheidene niveaus. De cumulatie doet zich in de eerste plaats
voor in de interactie met de onderling overlegprocedure. De knelpunten die in
hoofdstuk 5, paragraaf 5.5, zijn opgemerkt, te weten een opstapeling van ver-
zoeken in het nationale traject, een moeizaam verlopend onderling overleg door de
complexiteit van de voorliggende zaken, een inefficiënte communicatie c.q. uit-
wisseling van kennis en informatie tussen staten onderling en tussen staten en de
lagere overheidsdiensten (denk aan functionarissen van belastingadministraties
die in een eerdere fase bij de zaak betrokken zijn geweest en op grond van die
betrokkenheid de nodige (feiten) kennis dragen) en een negatieve insteek waar-
mede de staten met elkaar onderhandelen, spelen in beginsel eveneens in het
kader van de arbitrageprocedure. In de arbitrageregeling van de verdragen is
evenwel een maximum gesteld aan de periode van onderling overleg. Voormelde
knelpunten kunnen derhalve de arbitrageprocedure alleen negatief beïnvloeden,
221. Een aan door artikel 6 van het EVRM bestreken rechtsgang voorafgaande procedure, zoals de
bezwaarschriftprocedure, kan worden meegeteld bij de uiteindelijke tijdsduur van die rechts-
gang. Zie EHRM Van Vlimmeren en Van Ilvenbeek v. Nederland (2000) en Meulendijks v.
Nederland (2002).
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indien de mogelijkheid tot verlenging van onderling overleg bestaat en de twee-
jaarstermijn als zodanig niet dwingend is (vergelijk artikel 7, lid 4, Europese
Arbitrageverdrag).
Voorts is sprake van een cumulatie van vertragingen voor wat betreft de arbitra-
geprocedure zelve. Ik zal dit toelichten. Uitgaande van een geheel dan wel
gedeeltelijk mislukt onderling overleg heeft de belastingplichtige bij aanvang
van de arbitrageprocedure doorgaans twee jaren van procederen achter de rug
(exclusief eventuele nationale procedures), waarbij onder de arbitrageregeling van
het OESO-modelverdrag nog een periode moet worden opgeteld inzake het
nationale traject van aanvraag. Dit nationale traject zal, ontleend aan het Besluit
onderlinge overlegprocedures 2008, naar verwachting niet meer dan zes maanden
bedragen. Na deze twee jaren (en zes maanden) volgt mogelijkerwijs internatio-
nale arbitrage. De indiening van een verzoek tot arbitrage vormt desgevraagd de
eerste fase van de procedure. De beoordeling van dit verzoek welke ziet op zowel
de reikwijdte van de procedure als de vaststelling van de procedureregels (teza-
men de zogenoemde ‘Terms of Reference’) kan naar OESO-maatstaven, inclusief
eventuele verlengingen, maximaal zes maanden in beslag nemen. De instelling van
de arbitragecommissie zal afhankelijk van het type arbitrage en het bijbehorende
aantal arbiters, meer dan wel minder tijd in beslag nemen. Voor ‘all-in’ arbitrage
op grond van het OESO-modelverdrag 2008 geldt een periode van maximaal vijf
maanden voor de instelling van de commissie, te rekenen vanaf drie à vier
maanden na de indiening van het verzoek tot arbitrage. (Laatstgenoemde termijn
is op zijn beurt weer opgehangen aan de uitwisseling van de ‘Terms of Reference’
tussen partijen.) Voor ‘baseball’ arbitrage geldt een periode van maximaal een
maand. Voordat het eigenlijke proces zijn aanvang kan nemen, is onder het OESO-
modelverdrag aldus reeds een halfjaar tot driekwart jaar verstreken. Ter zake van
de arbitrageregeling van het Europese Arbitrageverdrag geldt een termijn voor de
instelling van de commissie van kortweg zes maanden; alhier wordt niet de
vereiste gesteld van indiening van een afzonderlijk verzoek tot arbitrage. Ook in
het Verdrag Nederland-V.S. 1992 is de aanvangfase potentieel korter. Ook daar is
niet vereist dat de belastingplichtige een afzonderlijk verzoek indient, zij het dat
voor de instelling van de commissie geen enkele termijn wordt gesteld.
De tweede fase van de arbitrageprocedure die bestaat uit de totstandkoming
van het advies en de implementatie daarvan zal met name inzake het eerste deel
van dit traject moeilijkheden kunnen opleveren. In de arbitrageregeling van het
Europese Arbitrageverdrag en in die van het OESO-modelverdrag zijn perioden
vastgesteld voor het uitbrengen van het advies. Beide verdragen rekenen hier in
beginsel een periode van zes maanden voor, zij het dat in het OESO-modelverdrag
een mogelijkheid bestaat tot verlenging met twee maanden en in het Europese
Arbitrageverdrag de staten na uitbrengen van het advies door de commissie over
nog eens zes maanden beschikken tot het nemen van een ander besluit. De
adviesvorming kan derhalve zes maanden tot een jaar in beslag nemen, ervan
uitgaande dat de arbitragecommissie en de staten voornoemde termijnen ook echt
halen. Indien de commissie en/of de staten de zes maanden overschrijden, zal zeer
waarschijnlijk een verlenging van het proces plaatsvinden, hetgeen door de OESO
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is vormgegeven met een periode van een halfjaar. Wanneer de staten er na die
verlenging nog niet uit zijn, zullen op grond van de OESO-modelovereenkomst
binnen een maand nieuwe arbiters dienen te worden aangewezen, waarna de
besluitvorming van voren af aan zal beginnen. Het Europese Arbitrageverdrag
regelt voor een overschrijding van de zesmaantermijn tot uitbrengen van het
advies niets. Ik vermoed dat de behandeling van het geschil gewoon zal worden
voortgezet. Met betrekking tot ‘baseball’ arbitrage kent de besluitvorming lo-
gischerwijs een sneller beloop, namelijk drie maanden gerekend vanaf de tot-
standkoming van de commissie. Voormelde verlengingsoptie geldt eveneens voor
deze variant. Afhankelijk van het type arbitrage zal de besluitvorming van de
commissie (en de staten) aldus drie maanden tot een jaar in beslag nemen,
uitgaande van een positief scenario. Indien de beraadslagingen vastlopen, zou
deze periode zomaar veel langer kunnen zijn.
6.5.3 Rechtvaardigingsgronden voor een overschrijding van de redelijke termijn
6.5.3.1 Inleiding
In de onderhavige paragraaf zal, onder de aanname dat de procestermijn het
betamelijke overschrijdt welk risico potentieel aanwezig is zo we in de voorgaande
paragraaf hebben kunnen lezen, worden onderzocht welke gronden voor die
overschrijding kunnen bestaan en of de overschrijding hiermede kan worden
gerechtvaardigd.
Het EHRM heeft in zijn jurisprudentie een viertal gronden geformuleerd. Het
betreft achtereenvolgens (i) de complexiteit van de zaak,222 (ii) het gedrag van de
procespartijen,223 (iii) het rechts- c.q procesbelang van de procespartijen,224 en
(iv) de behandeling van de zaak door de beslissende instantie.225 Ik zal deze
gronden in voornoemde volgorde in de paragrafen 6.5.3.1.1 tot en met 6.5.3.1.3
bespreken. Daarbij zullen de gedragingen en de belangen van de procespartijen
tezamen worden behandeld in paragraaf 6.5.3.1.2. Opgemerkt zij dat geen enkele
grond van doorslaggevende betekenis is. De gronden dienen afzonderlijk en in
samenhang te worden beschouwd om tot een afgewogen oordeel te komen.226
6.5.3.1.1 Complexiteit van de zaak
Naarmate een zaak ingewikkelder van aard is, zal het werk van de beslissende
instantie toenemen. De complexiteit is, naast de hiervoor behandelde ‘absolute
duur’, een belangrijke aanwijzing voor het bepalen, beter gezegd het inschatten
van de tijdsduur van een procedure. Het verloop van een proces kan door
222. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
223. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 99 (König/Duitsland) en EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/78,
par. 80 (Eckle/Duitsland).
224. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
225. Zie EHRM 6 april 2000, nr. 35382/97, par. 19 (Comingersoll/Portugal) en EHRM 27 juni 2000,
nr. 30979/96, par. 43 (Frydlender/Frankrijk).
226. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 12460/86, par. 17 (Ruotolo/Italië).
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verschillende factoren worden bemoeilijkt. Enerzijds wordt in de EHRM-jurispru-
dentie een onderscheid gemaakt naar de kwaliteit en de grootte van het geschil.227
Anderzijds bestaat in diezelfde jurisprudentie een indeling naar feitelijke en
juridische factoren.228 Indien we het eerste onderscheid nader bezien dan blijkt
dit neer te komen op de moeilijkheidsgraad en de omvang van het geschil. Het
karakter van de te beantwoorden rechtsvragen beïnvloedt de tijd die de behande-
ling van een zaak in beslag zal nemen. Verschillende visies en oplossingen dienen
tegen elkaar te worden afgewogen; afhankelijk van de materie die voorligt en de
ontwikkelingen die op het betreffende terrein hebben plaatsgevonden, zal meer
dan wel minder tijd nodig zijn om tot een gedegen oplossing te komen. Naarmate
het geschil groter van omvang is en meer partijen bij het proces zijn betrokken, zal
de lengte van de procedure uiteraard ook toenemen. Verschillende partijen zullen
hun standpunten willen toelichten, wat de zaak veelomvattend maakt, dit terwijl
het juridische probleem op zichzelf niet ingewikkeld behoeft te zijn.
Zaken waarin alleen vragen van feitelijke aard in het geding zijn, zullen potentieel
minder tijd in beslag. Vergelijk paragraaf 12 en 13 van de modelovereenkomst bij
artikel 25, lid 5, van het OESO-modelverdrag (1992-2008):
‘Streamlined process
12. The normal process provided for by the sample agreement allows the
consideration of questions of either law or fact, as well as of mixed questions
of law and fact. Generally, it is important that the arbitrators support their
decision with the reasoning leading to it. Showing the method through which
the decision was reached may be important in assuring acceptance of the
decision.
13. In some cases, however, the unresolved issues will be primarily factual and
the decision may be simply a statement of the final position, for example a
determination of the amount of the adjustments to the income and deductions
of the respective related parties. Such circumstances will often arise in transfer
pricing cases, where the unresolved issue may be simply the determination of
arm’s length transfer price or range of prices (although there are other transfer
pricing cases that involve complex factual issues); there are also cases in which
an analogous principle may apply, for example, the determination of the
existence of a permanent establishment. In some cases, the decision may be a
statement of the factual premise on which the appropriate legal principles
should then be applied by the competent authorities. (…)’
De OESO merkt terecht op dat transfer pricing zaken merendeels betrekking
hebben op de vaststelling van de juiste verrekenprijs en dat deze zaken als zodanig
sterk feitelijk zijn. Hiermede is het plaatje echter nog niet af. De OESO laat de
juridisch inhoudelijke kant van de transfer pricing problematiek ten onrechte
227. Zie EHRM 27 juli 1995, nr. 16753/90 (Paccione/Italië), EHRM 1 augustus 2000, nr. 36009/97 (C.P./
Frankrijk) en EHRM 8 november 2001, nr. 21889/93 (Sari/Turkije en Denemarken).
228. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77, par. 49 (Buchholz/Duitsland).
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buiten beschouwing. Zoals ik in hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.3, heb betoogd, zullen
transfer pricing geschillen die door partijen voor onderling overleg en arbitrage
worden voorgedragen naar verwachting complex van aard zijn. Deze complexiteit
betreft de verschillende disciplines die zich in dergelijke zaken verenigen, te weten
de materieelrechtelijke, fiscaaleconomische vraagstukken (denk aan de beschikbare
verrekenprijsmethodes, accounting en administratieve systemen) en de formeel-
rechtelijke problematiek (denk aan het beschikbare verdragennetwerk, de richt-
lijnen van de OESO en de EU en de toepasselijke nationale regelgevingen). Naast het
fiscale terrein dat van toepassing is, spelen nog civielrechtelijke aspecten bij de
afronding van de procedure (denk aan de implementatie van het resultaat uit
onderling overleg en internationale arbitrage in de betrokken staten en het deswege
afsluiten van overeenkomsten met de overheid). Al met al geen gemakkelijk gebied
om op te opereren. Naast de feitelijke vaststelling van de prijs, hetgeen ogenschijnlijk
een niet al te moeilijk proces is,229 vinden aldus verscheidene regelgevingen
toepassing die op rechtens juiste wijze dienen te worden uitgelegd en toegepast
om een onnodig verlengen hetzij een overdoen van procedures te voorkomen. Deze
toepassing vereist vooreerst beslissende instanties bestaande uit deskundige en
ervaren arbiters. Moeilijke zaken zullen doorgaans om meer mankracht vragen, dat
wil zeggen meerdere arbiters van verschillende achtergrond die zich, bij voorkeur
met ondersteuning van bekwame juristen, over de kwestie buigen. Lees in dit
verband paragraaf 13 van de OESO-modelovereenkomst:
‘(…) Paragraph 5 of the sample agreement (betreffende de selectie van de
arbiters, zie hiervoor par. 6.5.2; ND) provides a streamlined process which the
competent authorities may wish to apply in these types of cases (o.m. transfer
pricing zaken; ND). That process, which will then override other procedural
rules of the sample agreement, takes the form of the so-called ‘last best offer’ or
‘final offer’ arbitration, under which each competent authority is required to
give to an arbitrator appointed by common consent that competent authority’s
own reply to the questions included in the Terms of Reference and the
arbitrator simply chooses one of the submitted replies (qua uitgangspunt
vergelijkbaar met ‘baseball’ arbitrage; ND). The competent authorities may, as
for most procedural rules, amend or supplement the streamlined process
through the Terms of Reference applicable to a particular case.’
Uit de modelovereenkomst volgt dat zo de staten dit overeen zouden komen, zij
ter zake van feitelijk ingegeven zaken kunnen kiezen voor een beperktere vorm
van arbitrage, dat wil zeggen met slechts één arbiter en twee mogelijke uitkom-
sten. Voor wat betreft de tijdsduur van de procedure is deze ontwikkeling positief
te noemen. Of een dergelijke beperking eveneens de grondslag van de arbitrage-
procedure ten goede zal komen, is echter nog maar de vraag. De OESO gaat
klaarblijkelijk uit van de veronderstelling dat feitelijke zaken, zoals transfer pricing
229. Ook aan die vaststelling kunnen evenwel de nodige moeilijkheden kleven.
Zie hoofdstuk 2, par. 2.3.2, voor een korte weergave van de materieelrechtelijke aspecten van
transfer pricing.
481
Berechting binnen een redelijke termijn 6.5.3
kwesties, zich lenen voor een klein proces. De OESO neemt, naar ik meen een
verkeerd standpunt in en biedt staten ten onrechte een module processen op deze
manier nader vorm te geven. Het is onwenselijk te noemen dat staten met de
keuze van het type arbitrage de omvang, de tijdsduur en bovenal de uitkomst van
het onderzoek actief kunnen beïnvloeden. Bij het vaststellen van de procedure-
regels en zo ook van de termijnen dient een balans te worden gevonden tussen de
belangen van de beslissende instantie en die van de belanghebbenden. Het geval
doet zich voor dat een van de belanghebbenden (de staten zijn immers belang-
hebbenden bij de uitkomst van de arbitrageprocedure, zie hiervoor par. 6.3) de
procedureregels (mede) bepalen. Opmerkelijk aan de situatie is voorts dat de
keuze van de staten leidt tot een verkorting van de tijdsduur welke versnelling de
belastingplichtige ogenschijnlijk geen probleem oplevert, doch uiteindelijk wel
afdoet aan de rechtsbescherming die de belastingplichtige met de inschakeling van
arbitrage wenst te ontvangen. Een kleinere arbitragecommissie leidt namelijk tot
een beperktere en een minder neutrale toetsing van het voorliggende geschil (zie
wederom par. 6.3). De waardering van de verschillende beginselen van een
behoorlijk proces zal in paragraaf 6.6 verder aan bod komen.
Uit het vorenstaande volgt dat de complexiteit en de omvang van een zaak zeer
wel een rechtvaardiging kan vormen voor een vertraging van het proces. Wil dit
argument evenwel kans van slagen hebben, dan zal de arbitrageprocedure aller-
eerst van voldoende waarborgen dienen te worden voorzien, te weten een
inzichtelijk en efficiënt vormgegeven proces in handen van deskundige en ervaren
arbiters waarvan de uitvoering op nationale en internationale steun en mede-
werking kan rekenen. Arbiters zullen bekend moeten zijn met zowel de materieel-
als de formeelrechtelijke kanten van transfer pricing, opdat zij na de instelling van
de arbitragecommissie onverwijld van start kunnen. Een eerste studie zal reeds
vertraging opleveren. Ook zullen nationale en internationale regelgevingen waarin
het proces helder is vormgegeven en weinig ruimte bestaat voor nadere invulling
door de staten, aan een voorspoedig verloop bijdragen. De staten weten dan
precies wat te doen en kunnen de procedure, na acceptatie van een eventuele
aanvraag daartoe, onmiddellijk aanvangen.
Met het benoemen van deze algemene waarborgen zijn we toegekomen aan de
tweede indeling die in de EHRM-jurisprudentie wordt gemaakt. Het betreft het
onderscheid naar feitelijke en juridische factoren. Beide factoren zijn in het
kader van de onderverdeling kwalitatief versus kwantitatief reeds deels aan bod
geweest. Feitelijke omstandigheden die het proces mogelijkerwijs doen vertra-
gen, kunnen evenwel van velerlei aard zijn. Denk bijvoorbeeld aan de inge-
wikkeldheid van het onderzoek,230 de aard van de feiten die vastgesteld dienen
te worden,231 het aantal procespartijen dat bij het geschil is betrokken,232 de
230. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk) en EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77
(Buchholz/Duitsland).
231. Zie EHRM 30 oktober 1991, nr. 11796/85 (Wiesinger/Oostenrijk), EHRM 27 februari 1992,
nr. 12706/87 (Vorrasi/Italië), EHRM 25 februari 1993, nr. 13089/87 (Dobbertin/Frankrijk) en EHRM
1 augustus 2000, nr. 36009/97 (C.P./Frankrijk).
232. Zie EHRM 19 februari 1991, nr. 12666/87 (Angelucci/Italië).
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eventuele samenhang met andere geschillen,233 de eventuele interventie van
derden (bijvoorbeeld getuigen-deskundigen),234 de noodzaak om een speciaal
computerprogramma te raadplegen hetzij te creëren,235 de noodzaak om
informatie (bewijs) uit het buitenland te verkrijgen236 en om de uitkomst van
de procedure in het buitenland te laten uitvoeren.237
Nog los van de materieelrechtelijke materie die in het voorgaande is omschreven
als ingewikkeld en moeilijk inzichtelijk, is ook de arbitrageprocedure zelf inge-
wikkeld van aard gezien de verschillende fasen die de procedure kenmerken en de
verscheidene regelingen die toepassing vinden. Daarbij komt dat de procedures in
internationaal verband plaatsvinden, hetgeen de kans op meer procespartijen (en
wellicht ook samenhangende zaken, zie hiervoor par. 6.2 inzake het gevaar van
‘horse trading’) en de afhankelijkheid van andere staten (denk aan internationale
gegevensuitwisseling en de nationale uitvoering van de procedure en implemen-
tatie van de uitkomst) aanzienlijk vergroot. De omstandigheden van het geschil
kunnen zeer wel een rechtvaardiging voor een vertraging vormen, zolang die
omstandigheden maar niet worden veroorzaakt door een inefficiënt vormgegeven
procedure zoals bij de transfer pricing procedures wel vaak het geval zal zijn. Met
andere woorden: procedures dienen aan basisvereisten te voldoen, wil de be-
slissende instantie zich ter rechtvaardiging van een overschrijding van de redelijke
procestermijn kunnen beroepen op één of meerdere van de voormelde omstan-
digheden. Uiteraard is het zo dat de aard van een procedure en de zaken die
worden behandeld, kan meebrengen dat een en ander niet beter kan worden
ingericht dan het is. Met betrekking tot de onderlinge overlegprocedure en de
arbitrageprocedure is deze ondergrens evenwel nog niet bereikt. Verscheidene
aspecten zijn voor verbetering vatbaar (zie hoofdstuk 7).
Naast feitelijke omstandigheden kunnen ook juridische omstandigheden leiden tot
vertragingen. Juridische omstandigheden zijn in twee categorieën onder te ver-
delen, te weten (i) toepassing van het recht en (ii) processuele verwikkelingen. De
toepassing van het recht heb ik in de bovenstaande bespreking reeds aan de orde
gesteld, meer in het bijzonder de moeilijkheidsgraad van de rechtsvragen en van
de toepasselijke regelgeving. Alhier zal ik aandacht besteden aan de processuele
verwikkelingen, waarbij ik een tweetal prangende aspecten eruit wil lichten dat de
procedure mogelijk doet vertragen. Het betreft de internationale verdeeldheid
inzake de uitvoering van de transfer pricing procedures en de vaststelling van de
feiten (de uitwisseling van gegevens tussen staten en lagere organen).
Helaas bestaat tussen staten nog veel onenigheid over de uitvoering van de
transfer pricing procedures en de toepassing van verrekenprijsmethodes. In de
loop der jaren, met name in het begin van de 21e eeuw, is door supranationale
instanties als de OESO en de Europese Unie belangrijke vooruitgang geboekt met
233. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 11898/85 (Diana/Italië).
234. Zie EHRM 27 februari 1992, nr. 12053/86 (Manieri/Italië).
235. Zie EHRM 28 november 2000, nr. 32869/96 (Rösslhuber/Oostenrijk).
236. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk).
237. Zie EHRM 19 februari 1991, nr. 11804/85 (Manzoni/Italië).
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het opstellen van internationale verdragen (modelverdragen) en bijbehorende
richtlijnen. Transfer pricing procedures hebben hiermede een basis verkregen in
het internationale verdragennetwerk.238 Niettemin bestaan, zoals in de voor-
gaande paragrafen meermaals is vastgesteld, de nodige verschillen tussen de
bestaande verdragen voor wat betreft de uitvoering van de onderlinge overleg-
en de arbitrageprocedure. Deze verschillen maken dat de procedures, zo zij al
complex zijn door de aard van de voorliggende vraagstukken, nog ingewikkelder
dreigen te worden doordat ter zake van de toepassing van het formele en het
materiële recht internationaal onvoldoende overeenstemming bestaat.239 Ik richt
mij in het kader van deze studie uitdrukkelijk op de formeelrechtelijke aspecten
van transfer pricing (zie hoofdstuk 1, par. 1.5). Echter, niet onopgemerkt kan blijven
dat de internationale verdeeldheid omtrent de toepassing van het materiële recht
van grote invloed is op de uitvoering van de procedures. Een algemene visie inzake
de toepassing van het recht, beter gezegd het in praktijk brengen van de
verschillende verrekenprijsmethoden (zie ook hoofdstuk 2, par. 2.3.2), is mede
van essentieel belang voor een goed verlopende procedure.
Een internationale basisregelgeving die door staten op gelijke wijze wordt
uitgelegd en toegepast is al met al van doorslaggevend belang. Dit geldt niet
alleen voor de voorspoedige beslechting van het geschil, maar ook voor de
bereidheid van de staten die beslechting aan derden over te laten en te vertrouwen
op hun deskundig en onafhankelijk oordeel. Een internationaal geaccepteerd
verrekenprijssysteem waaraan op rechtens juiste wijze uitvoering wordt gegeven,
kan immers niet anders uitpakken dan dat het naar alle partijen op gelijke wijze
uitwerkt (denk in dit kader aan de ontwikkelingen inzake een zogenoemde
‘common consolidated tax base’ binnen de EU, zie hoofdstuk 1, par. 1.2).
Dan mijn tweede kanttekening inzake de processuele verwikkelingen die van
invloed kunnen zijn op de duur van het proces, namelijk de vaststelling van de
feiten door de overheidsdiensten. Ook met betrekking tot de arbitrageprocedure
geldt dat indien deze vaststelling niet op een efficiënte wijze gebeurt, het proces
hierdoor kan vertragen of zelfs geheel vastlopen. In de fase van internationale
arbitrage behoren de relevante gegevens van de zaak grotendeels bekend te
zijn. Gedurende eventuele nationale procedures alsmede de onderlinge overleg-
procedure, is deze feitenvaststelling onderdeel van geschil geweest. De eerdere
procedures zijn van invloed op het proces dat na een falen daarvan plaatsvindt.
Uitgangspunt van arbitrage vormen de gegevens en bewijzen zoals die door
partijen in onderling overleg zijn aangeleverd. Afhankelijk van het type arbitrage
zal de commissie in mindere dan wel in meerdere mate de zaak zelfstandig
onderzoeken en zo nodig vragen om aanvullende gegevens. Ik kan mij indenken
dat in geval van ‘baseball’ arbitrage tekortkomingen in het eerdere feitenonder-
zoek meer van invloed zijn op de waarheidsvinding door de arbiter. De arbiter
heeft alsdan immers niet de opdracht de zaak ten volle te onderzoeken, maar moet
238. Zie omtrent deze problematiek nader hoofdstuk 7, par. 7.3.
239. Panayi merkt terecht op dat zich in de loop der tijd wel precedenten kunnen voordoen met
betrekking tot ‘procedural issues, for example the appointment of the arbitrators, the mode of
operation of the arbitration commission etc.’ Zie Ch. Panayi, Recent Developments regarding the
OECD Model Convention and EC Law, European Taxation 2007/47, nr. 10, blz. 463.
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zich beperken tot de standpunten van partijen (lees: de bevoegde autoriteiten van
de staten). Hetzelfde heeft te gelden voor de ‘all-in’ arbitrageprocedure zoals deze
is vormgegeven onder de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-
2008). Hoewel de arbiters juridisch bezien over ruimere toetsingsmogelijkheden
beschikken, dienen zij ook dan uit te gaan van de standpunten uit onderling
overleg en de bijbehorende feitenvaststelling. Alleen de vraagstukken die in
onderling overleg niet zijn opgelost, komen op het bordje van de arbiters terecht.
Zoals in hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.3 reeds is opgemerkt, komen de vele
schakels in de procedures het feitenonderzoek niet ten goede. Bevoegde auto-
riteiten zullen zelf doorgaans geen onderzoek doen naar de relevante feiten van
het geschil, maar deze informatie verkrijgen van de belastingadministraties en
belastingplichtigen (onder meer bij de indiening van het verzoek tot onderling
overleg). Voor een goed begrip van de zaak zijn de autoriteiten daarom in hoge
mate afhankelijk van de input van externen. De staten komen voorts van de
relevante gegevens op de hoogte door middel van de uitwisseling van standpunt-
nota’s (de zogenoemde ‘position papers’). Indien gaandeweg onduidelijk ontstaat
over het feitencomplex, zal de bevoegde autoriteit dit vaak terugkoppelen naar de
belastingadministratie die als initiële instantie de nodige kennis van de zaak
draagt. Internationale gegevensuitwisseling kan ook gedurende de arbitragepro-
cedure nog plaatsvinden, zij het alleen op initiatief van de arbitragecommissie die
afhankelijk van het type arbitrage en het gedane voorwerk meer dan wel minder
aanleiding hiertoe zal vinden. Uiteraard kunnen belastingplichtigen ook zelf
besluiten de commissie van aanvullende informatie te voorzien om misverstanden
te voorkomen. Extra informatierondes zullen een voorspoedig verloop van de
procedure echter waarschijnlijk geen goed doen (zie hierna par. 6.5.3.1.2).
Samengevat, zal een ingewikkelde en omvangrijke zaak veelal noodzaken tot een
langdurige procedure. Aangezien zaken die door partijen voor onderling overleg en
arbitrage worden aangebracht veelal grote ondernemingen met aanzienlijke,
voornamelijk geldelijke, belangen betreffen, zal een traject van uiteindelijke meer-
dere jaren regelmatig voorkomen (vergelijk bijlagen 2 e.v.). Een overschrijding van
de in de voorgaande paragraaf berekende gemiddelde duur van de arbitragepro-
cedure van twee jaren (dat wil zeggen exclusief de voorfase van onderling overleg)
is te rechtvaardigen, indien deze vertraging wordt veroorzaakt door de aard van de
zaak dan wel door overige feitelijke hetzij juridische omstandigheden die onvoor-
zienbaar en onoverkomelijk waren. Oftewel: indien een gebrekkige vormgeving
van de procedure en/of gebrekkige kennis van de arbiters hetzij een inefficiënte
werkwijze van de beslissende instantie tot de vertraging aanleiding heeft gegeven,
bestaat geen ruimte voor die rechtvaardiging. De oorzaak dient evenwel immer te
worden afgewogen tegen de ernst van de vertraging, dat wil zeggen de mate van
overschrijding en de schade voor procespartijen (zie hierna par. 6.5.3.1.2).
6.5.3.1.2 Belangen van procespartijen en hun processuele houding
De onderlinge overleg- en arbitrageprocedure kenmerken zich door het afwij-
kende format dat een overheidsorgaan zowel belanghebbende in het geschil is als
deel uitmaakt van de beslissende instantie (zij het bij internationale arbitrage op
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een meer indirecte wijze, zie hiervoor par. 6.3). In beide posities kunnen de
bevoegde autoriteiten een vertraging van het proces doen veroorzaken. Over-
heidsorganen kunnen zich niet opsplitsen. Zij dragen algehele verantwoordelijk-
heid voor hun gedragingen gedurende het proces ongeacht uit welk belang die
gedragingen voortvloeien. Alle handelingen die toerekenbaar zijn aan de staat
dienen mee te worden genomen bij de beoordeling of sprake is van een overschrij-
ding van de redelijke procestermijn en of deze te rechtvaardigen valt.240 Omge-
keerd kunnen gedragingen van belastingplichtigen door de staat worden ingezet
als gronden ter rechtvaardiging van een termijnoverschrijding voor zover deze niet
voortvloeien uit tekorten in de procedure en/of uit gedragingen van de staat. Het
zijn de houding van de belastingplichtige en zijn bijdrage aan het proces die alhier
worden bezien. In paragraaf 6.5.3.1.3 volgt voorts een analyse van het gedrag van
de staat als zijnde belanghebbende in het proces.
Uit de EHRM-jurisprudentie volgt als hoofdregel dat in niet-strafzaken van de
procespartijen een hogere inspanning wordt verwacht dan in strafzaken.241 Be-
lastingzaken lijken minder voor die kwalificatie in aanmerking te komen, daar net
als in strafzaken de burger te maken krijgt met de overheid als tegenpartij en
vanuit dien aard de positie van de burger niet te zwaar moet worden belast. Ik zal
derhalve uitgaan van een gemiddelde inspanningsverplichting van de belasting-
plichtige.
De processuele houding van de belastingplichtige valt in meerdere facetten uiteen
welke ieder kunnen leiden tot een vertraging van de procedure. Ik noem de
snelheid van indienen van de processtukken,242 de mate van benutten van de
rechtsmiddelen, de mate van vragen om uitstel c.q. schorsing van procedures,243
de mate van voordragen van nieuwe kwesties244 en de mate van bieden van
tegenwicht aan gedragingen van de tegenpartij c.q. de beslissende instantie.
Opgemerkt zij wel dat een medeschuld van de belastingplichtige de staat niet
kan ontheffen van de voor zijn rekening komende vertragingen. Verwijtbaar
gedrag van de belastingplichtige zal zijn rechtspositie wel verzwakken in die zin
dat klachten ter zake van vertragingen veroorzaakt door de overheid minder
overtuigen voor zover zij (mede) voortkomen uit handelen van de partij zelf.245
Wil de arbitrageprocedure spoedig verlopen, dan zal in de eerste plaats de belasting-
plichtige actief zijn medewerking moeten verlenen. Dit begint zo nodig met de
indiening van een verzoek tot arbitrage. Vervolgens zal de belastingplichtige de
240. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 42 e.v. (Buchholz/Duitsland).
241. Zie EHRM 29 mei 1986, nr. 9384/81 (Deumeland/Duitsland) en EHRM 20 februari 1991, nr. 11889/
85 (Vernillo/Frankrijk).
242. Zie EHRM 23 april 1987, nr. 9316/81 (Lechner en Hess/Oostenrijk).
243. Zie EHRM 12 oktober 1992, nr. 12919/87 (Boddaert/België).
244. Zie EHRM 16 mei 1981, nr. 7759/77 (Buchholz/Duitsland).
245. Zie EHRM 16 juli 1971, nr. 2614/65, par. 110 (Ringeisen/Oostenrijk), EHRM 15 juli 1982, nr. 8130/
78, par. 43 (Eckle/Duitsland) en EHRM 31 juli 2000, nr. 35848/97, par. 81 (Barfuss/Tsjechische
Republiek).
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arbiters zonder onnodige vertraging van de benodigde gegevens dienen te voorzien,
mogelijkerwijs aangevuld met een mondelinge toelichting voor de arbiters. Uitein-
delijk zullen de belastingplichtigen zich akkoord dienen te verklaren met het eind-
resultaat en dienen mee te werken aan de implementatie in de staten.
Belastingplichtigen zullen naar ik aanneem voormelde gang van zaken over het
algemeen niet dwarsbomen; het gehele proces is immers op hun verzoek en in hun
belang gestart. Het rechtsbelang dat de belastingplichtige in een transfer pricing zaak
heeft, is van geldelijke aard en betreft doorgaans aanzienlijke bedragen.246 De
belastingplichtige zal dan ook zijn gebaat bij een spoedige beslissing ter beëindiging
van de toestand van onzekerheid waarin hij verkeert (het procesbelang), niet in de
laatste plaats vanwege eventuele heffings- en invorderingsrenten die in de betrok-
ken staten mogelijkerwijs bovenop de verschuldigde belasting komen.247 Het
procesbelang komt sterker in beeld naarmate het rechtsbelang dat de procespartij
(en) in de zaak hebben, toeneemt. In transfer pricing zaken zal dit afhangen van de
grootte van de zaak, te weten het aantal concernonderdelen en de financiële
belangen. De beslissende instantie zal bij zaken met grote geldelijke belangen zijn
inzet evenredig moeten verhogen (zie par. 6.5.3.1.3).
De belastingplichtige kan het verloop van het proces positief beïnvloeden door
de bevoegde autoriteiten spoedig van alle benodigde informatie te voorzien en
indien zij om aanvullende informatie vragen deze onverwijld te verstrekken. De
geleverde informatie dient helder en volledig te zijn, zonder de autoriteiten te
overspoelen met gegevens en/of hen aanleiding te geven tot nader onderzoek.
Voorts zou de belastingplichtige internationale arbitrage kunnen bespoedigen
door zijn verzoek hiertoe, indien benodigd, met behulp van de belastingplichtige
in de andere staat tegelijkertijd bij beide bevoegde autoriteiten in te dienen. Op
deze wijze beschikken de autoriteiten gelijktijdig over de benodigde informatie en
kunnen zij onverwijld van start. Een doorgeleiding van verzoeken door de Neder-
landse autoriteit zal dan niet meer nodig zijn, hetgeen tijd scheelt.248 Vanzelf-
sprekend dienen de belastingplichtigen het bij een zodanig gezamenlijk optrekken
wel eens te zijn over de aanpak van het geschil. Het is derhalve voor ondernemin-
gen aanbevelenswaardig niet alleen op materieel vlak, maar ook op formeel vlak
binnen het concern transfer pricing beleid te ontwikkelen opdat de verschillende
onderdelen de manier van procederen met elkaar afstemmen en op een uniforme
wijze naar buiten treden. Deze afstemming zal het risico op verrekenprijscorrecties
verlagen en de kans op succes bij aanvang van transfer pricing procedures
vergroten. Hierbij speelt nog wel de problematiek van samenloop van nationale
en internationale procedures. In Nederland kan de nationale procedure op verzoek
van de belastingplichtige worden geschorst in afwachting van het resultaat uit
onderling overleg en internationale arbitrage (zie par. 6.2). Het is nog maar de
246. Het EHRM houdt blijkens zijn jurisprudentie rekening met de geldelijke en morele inzet van het
geschil. Zie EHRM 26 april 1994, nr. 22121/93, par. 49 (Vallée/Frankrijk) en EHRM 26 augustus
1994, nr. 22800/93, par. 45 (Karakaya/Frankrijk.
247. Zie EHRM 19 december 1994, nrs. 19005/91, 19006/91, par. 68 (Schouten en Meldrum/Nederland).
248. Deze werkwijze is geadviseerd door de Staatssecretaris van Financiën in zijn besluit van
13 oktober 1997, IFZ97/1113M, V-N 1997/4094, punt 8. In het Besluit onderlinge overlegproce-
dures 2008 laat hij dit advies evenwel achterwege.
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vraag of deze mogelijkheid ook bestaat in de andere staat. Indien dit niet het geval
is, zullen de procesbelangen van de concernonderdelen zo mogelijk uiteenlopen en
zal wellicht voor een separate aanpak dienen te worden gekozen, te weten een
aanpak afgestemd op het rechtssysteem in de betreffende staat. Tot slot zouden
belastingplichtigen actief gebruik moeten maken van hun recht op een monde-
linge toelichting. Op deze wijze kunnen zij misvattingen die de arbitrageprocedure
mogelijkerwijs vertragen, tijdig wegnemen en tegenwicht bieden aan de stand-
punten van de staten.
De belastingplichtige dient aldus het nodige bij te dragen, wil de arbitrageproce-
dure voor hem gunstig verlopen. Wordt van de belastingplichtige niet te veel
gevraagd, hetgeen de voormelde, gemiddelde inspanningsverplichting te boven
gaat? De informatieplicht valt in vergelijking met de traditionele rechtspraak naar
ik meen mee. Ook in de nationale procedures zal de belastingplichtige schriftelijke
stukken dienen in te leveren en eventueel mondeling een en ander toelichten.
De moeilijkheid zit met name in de omstandigheid dat de transfer pricing
procedures ingewikkeld zijn en op internationaal niveau de nodige onzekerheid
omtrent de uitvoering daarvan bestaat. Aan deze problematiek is met de komst
van het Europese Arbitrageverdrag en de arbitragebepaling van het OESO-model-
verdrag (1992-2008) en de bijkomende richtlijnen in redelijke mate tegemoetge-
komen. Onduidelijkheden blijven echter bestaan voor wat betreft verschillende
aspecten van uitvoering van de procedure (zie hiervoor par. 6.2.4). Belasting-
plichtigen zullen bij inroepen van de transfer pricing procedures veelal hulp van
professionele partijen behoeven, daar de verscheidene regelgevingen moeilijk zijn
te overzien. Deze noodzaak is in tegenspraak met het principe dat rechtspraak in
belastingzaken goed toegankelijk moet zijn gezien de ongelijke verhouding tussen
burger en overheid (zie hiervoor par. 6.2). De Nederlandse Belastingdienst biedt
belastingplichtigen in APA-procedures hulp met het doen van de aanvraag en/of
het leveren van de vereiste informatie en analyses (zie hoofdstuk 2). Ik denk dat
een vergelijkbare assistentie verleend vanuit het Ministerie van Financiën bij het
opstellen van verzoeken tot onderling overleg en arbitrage belastingplichtigen
goed van pas zal komen.
6.5.3.1.3 Behandeling van de zaak door de beslissende instantie
De laatste grond die ik in deze paragraaf zal bespreken als mogelijke aanleiding en
rechtvaardiging voor een overschrijding van de redelijke termijn, betreft de wijze
van behandeling van de zaak door de beslissende instantie. Hoofdtaak van de
beslissende instantie is ervoor te zorgen dat de procedure voorspoedig verloopt en
dat perioden in de rechtsgang waarin zonder goede reden niets gebeurt, worden
voorkomen.249 Hierbij geldt dat de beslissende instantie, en daarmede de staat, in
de eerste plaats verantwoordelijkheid draagt voor vertragingen, ook al worden
die veroorzaakt door derden (bijvoorbeeld door de rechter ingestelde getuigen
249. Zie EHRM 10 december 1982, nr. 8304/78 (Corigliano/Italië), EHRM 19 februari 1991, nr. 11840/85
(Pugliese/Italië), EHRM 19 februari 1991, nr. 11910/85 (Alimena/Italië), EHRM 19 februari 1991,
nr. 12176/86 (Ficara/Italië), \EHRM 19 februari 1991, nr. 12666/87 (Angelucci/Italië) en EHRM !
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(-deskundigen)).250 Langdurige perioden van inactiviteit leiden al snel tot een
schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM, zij het dat termijnoverschrijdingen
immer op zichzelf dienen te worden beoordeeld.251 Omkering van de bewijslast in
die zin dat de staat moet aantonen dat het rechtssysteem ondanks de overschrij-
ding behoorlijk functioneert, vindt in de regel pas plaats indien sprake is van een
ernstige schending van artikel 6, lid 1, van het EVRM. Termijnoverschrijdingen ten
gevolge van de wijze van behandeling van een zaak door de beslissende instantie
zijn van drieërlei aard. In de eerste plaats kunnen zij voortvloeien uit de omstan-
digheden van het individuele geval (denk aan de aard van de zaak, het belang van
de procespartijen, de aanwezigheid van samenhangende zaken252). Alsdan zal
dienen te worden onderzocht waardoor de termijnoverschrijding is ontstaan, meer
specifiek wat de houding van de beslissende instantie is geweest en of die houding
tot schade voor de procespartijen heeft geleid. Voorts kan de termijnoverschrijding
zijn gelegen in achterstanden bij de beslissende instantie, hetgeen betekent dat
nieuw binnengekomen zaken lang blijven liggen alvorens zij daadwerkelijk tot
behandeling komen. Het probleem is dan meer organisatorisch van aard (denk aan
een grote aanwas van zaken in combinatie met te weinig mankracht). Indien een
overbelasting van het apparaat voorzienbaar is, dient door het bevoegde over-
heidsorgaan direct tot actie te worden overgegaan, wil dit orgaan geen verwijt
kunnen worden gemaakt.253 Overmachtsituaties worden niet snel door het EHRM
aangenomen; er moet sprake zijn van ‘zwaar weer’, wil de overheid zich op die
uitzonderingsgrond kunnen beroepen (denk aan een extreme, onvoorziene doch
tijdelijke toename van zaken waarbij de overheid direct tot actie is overgegaan en
desondanks sprake is van vertraging in het proces).254 Ten slotte kan nog gedacht
worden aan termijnoverschrijdingen te wijten aan een slecht functionerend
beslechtingsysteem. De problemen kunnen dan zijn gelegen in zowel de toepasse-
lijke regelgeving als de juridische praktijk (lees: de wijze waarop door de
beslissende instantie aan de regelgeving uitvoering wordt gegeven). Deze laatste
categorie veroorzaakt de meest ingrijpende vorm van schending, daar zij door-
gaans zal noodzaken tot het herstructureren van het systeem om zo tekortkomin-
gen en mogelijke overlap in procedures te voorkomen. Een uitbreiding van het
ambtelijk apparaat en/of een algehele herstructurering van het systeem dienen
! 19 februari 1991, nr. 134487 (Ferraro/Italië). Zie ook EHRM 28 oktober 1999, nrs. 24846/94, 34165/
96-34173/96 (Zielinski en Pradal en Gonzalez en anderen/Frankrijk), EHRM 4 april 2000,
nr. 30342/96 (Academy Trading LTD en anderen/Griekenland), EHRM 6 april 2000, nr. 34369/97
(Thlimmenos/Griekenland) en EHRM 27 april 2000, nr. 36743/97 (Starace/Italië).
250. Zie EHRM 8 juli 1987, nr. 10092/82 (Baraona/Portugal), EHRM 26 oktober 1988, nr. 11371/85
(Martins Moreira/Portugal) en EHRM 26 februari 1993, nr. 15118/89 (Billi/Italië).
251. Zie als uitzondering bijvoorbeeld de zaak Pretto en anderenwaarin sprake was van twee relatieve
korte perioden van stilstand, van twee tot vier maanden, op een totaal van drie en half jaar. EHRM
8 december 1983, nr. 7984/77 (Pretto en anderen/Italië). Zie verder par. 6.5.4.
252. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63, par. 21 (Neumeister/Oostenrijk) en EHRM 22 juni 2000,
nrs. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96, 33210/96, par.139 en 140 (Coëme en anderen/België).
253. Zie EHRM 23 juni 1993, nr. 12952/87 (Ruiz-Mateos/Spanje) en EHRM 10 juli 1994, nr. 8990/80
(Guincho/Portugal).
254. Zie EHRM 6 mei 1981, nr. 7759/77, par. 51 (Buchholz/Duitsland) en EHRM 13 juli 1983, nr. 8737/
79, par. 29 (Zimmermann en Steiner/Zwitserland).
489
Berechting binnen een redelijke termijn 6.5.3
plaats te vinden, ongeacht de kosten die dit met zich brengt. Budgettechnische
argumenten behoren geen rol te spelen. Ingevolge de EHRM-jurisprudentie dient
een staat zijn apparaat zo vorm te geven dat aan alle vereisten van artikel 6, lid 1,
van het EVRM wordt voldaan en niet langer sprake is van structurele tekort-
komingen.255
De beslissende instantie heeft ingevolge de EHRM-jurisprudentie niet alleen de
hiervoor besproken passieve plicht procestermijnen te bewaken. Zij heeft tevens de
actieve plicht al hetgeen dat in haar macht ligt te doen om de procedurele fasen
goed te laten verlopen en zo mogelijk te doen versnellen.256 Daarenboven dient de
instantie erop toe te zien dat alle procespartijen hun uiterste best doen om onnodige
vertragingen te voorkomen, waarbij het initiatief tot de procedure bij die proces-
partijen mag liggen.257 Opgemerkt zij dat bij dit alles het resultaat in concreto telt;
de inspanning van de beslissende instantie is daartoe onvoldoende.258
Hoe vertalen deze uitgangspunten zich naar de positie van de arbiter? In para-
graaf 6.3 is aan de orde gekomen dat de rol van de arbiter hybride van aard is. De
arbiter heeft tot taak het voorliggende transfer pricing geschil te beslechten binnen
een zo kort mogelijk tijdsbestek. Er blijkt evenwel sprake te kunnen zijn van
(enige) beïnvloeding door één van de belanghebbenden in het proces, te weten de
bevoegde autoriteiten van de betrokken staten. De autoriteiten zijn betrokken bij
de totstandkoming van de arbitragecommissie en afhankelijk van het type arbi-
trage (‘all-in’ of ‘baseball’ arbitrage) zullen zij een bepaalde mate van invloed op de
keuze van de arbiters en de door hen te verrichten werkzaamheden uitoefenen
(denk aan de deelname van vertegenwoordigers van de autoriteiten aan de
commissie). Deze constellatie maakt dat de staten betrokken zijn bij het vormen
van het advies. Nog afgezien van de inhoud van het advies kan deze betrokkenheid
de procestermijn wezenlijk doen veranderen. Staten kunnen in het uiterste geval
zelfs besluiten, zo de procedure hiervoor de ruimte biedt, zaken die hen wat
minder welgevallig zijn vanwege de financiële en/of diplomatieke gevolgen langer
op de plank te laten liggen. In paragraaf 6.5.2 is aan de orde geweest dat aan de
beslissing op een verzoek tot onderling overleg hetzij tot arbitrage geenszins
termijnen verbonden zijn, in ieder geval geen dwingende termijnen. Staten
kunnen deze beslissingen in beginsel oneindig uitstellen zonder dat hier enige
sanctie op volgt. Hetzelfde geldt voor de overige procedurele fasen waarin geen
tijdslimiet en/of bijkomende sanctie wordt gesteld. Hierbij denk ik met name aan
de termijn tot instellen van de arbitragecommissie en de termijn tot implementatie
van het resultaat. De arbitrageprocedure lijkt zo te zijn geconstrueerd dat de staten
de nodige vrijheid behouden, de nodige onzekerheden voor de belastingplichtigen
bestaan en de nodige risico’s bestaan tot vertraging van het proces.
255. Zie EHRM 27 juni 1968, nr. 1936/63 (Neumeister/Oostenrijk) en EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73,
par. 100 (König/Duitsland).
256. Zie EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, par. 104-105 (König/Duitsland) en EHRM 23 maart 1994,
nr. 14940/89, par. 39 e.v. (Silva Pontes/Portugal).
257. Zie EHRM 20 februari 1991, nr. 11889/85, par. 30 (Vernillo/Frankrijk).
258. Zie EHRM 10 juli 1994, nr. 8990/80, par. 38 (Guincho/Portugal).
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Een uitzondering wil ik maken voor wat betreft de problematiek van de achter-
standen. Deze problematiek doet zich, in tegenstelling tot de APA- en de onderlinge
overlegprocedure, met betrekking tot de arbitrageprocedure (nog) niet voor. De
arbitrageprocedure is tot nog toe niet echt tot bloei gekomen in de zin dat de
procedure in de praktijk veel wordt toegepast (zie bijlage 2 e.v.). De procedure
functioneert voornamelijk als stok achter de deur voor onderling overleg. Arbitrage is
in de afgelopen jaren wel steeds meer vormgegeven met de totstandkoming van de
Europese verdragscode en de arbitragebepaling van het OESO-modelverdrag (1992-
2008). Deze ontwikkelingen zijn evenwel pril. Belastingplichtigen zijn naar ik ver-
moed enigszins terughoudend gezien het ingewikkelde format, de onzekerheden en
de potentieel lange tijdsduur. Ook staten staan niet te trappelen de procedure aan te
vangen, gezien het verlies aan soevereiniteit en prestige dat op de loer ligt.
Het is vooreerst de taak van de arbitragecommissie conflicten overeenkomstig het
arm’s length beginsel te beslechten binnen het daarvoor gereserveerde tijdsbestek
van om en nabij een jaar. Uitgaande van de goede trouw van de commissie en haar
professionaliteit zullen arbiters doorgaans de intentie hebben het geschil voortva-
rend aan te pakken en tot een goed einde te brengen. Deze intentie zal evenwel niet
immer kunnen worden waargemaakt. Afhankelijk van het type zaak, het aantal
zaken en de betrokken procespartijen en staten zal het proces al dan niet voor-
spoedig verlopen. Arbiters zijn overgeleverd aan de omstandigheden van het geval,
doch dienen, zoals ik aan de hand van de EHRM-jurisprudentie heb uiteengezet, wel
degelijk hun best te doen vertragingen te voorkomen hetgeen zich moet uiten in
concrete handelingen. Deze handelingen kunnen zien op het actief benaderen van
procespartijen voor informatie en het daaraan stellen van deadlines, het nauwgezet
informeren van procespartijen welke informatie van hen wordt gevraagd om een te
veel aan papierwerk te voorkomen, het oproepen van partijen voor een mondelinge
toelichting, het organiseren van conference calls en/of gezamenlijke overeenkom-
sten om (de omstandigheden van) het geschil snel helder te krijgen, het inzetten van
voldoende mankracht om de hoeveelheid informatie spoedig te kunnen doorgron-
den (denk aan ondersteunend juridisch personeel en vertalers) en het zorgen voor
een lijst van arbitersmochten leden van de commissie onverwacht verhinderd zijn of
uitvallen. Al deze handelingen kunnen wijzen op inspanningen die door de com-
missie zijn geleverd om vertraging van het proces te voorkomen. Zoals we in het
voorgaande hebben kunnen lezen, is het EHRM vrij streng in de toetsing van die
inspanningen. De staat dient het nodige te hebben gedaan, wil hij zich kunnen
vrijpleiten. Bij de staat dient in tegenstelling tot de belastingplichtige derhalve te
worden uitgegaan van een hoge inspanningsverplichting. Dit uitgangspunt is naar ik
meen ook met betrekking tot de belastingprocedure gepast, aangezien net als in
strafzaken ook hier de ongelijke verhouding overheid versus burger aan de orde is.
De vraag rijst op een welke wijze de inspanningsgraad van de arbiters kan worden
gemeten en kan worden vastgesteld of sprake is van een verwijtbaar nalatig
handelen in dezen. De beantwoording van die vraag is sterk feitelijk ingegeven en
zal afhangen van de omstandigheden van het concrete geval. De handelingen van de
arbiters, de houding van de belastingplichtige en de mate van termijnoverschrijding
zullen uiteindelijk tezamen het antwoord bieden. Feit is wel dat de geconstateerde,
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structurele tekorten in de huidige arbitrageprocedure een zodanige toetsing immer
zullen vertroebelen in die zin dat de schuld al snel bij de staat zal komen te liggen. De
verdragsstaten hebben dan ook als eerste prioriteit zorg te dragen voor een efficiënt
en effectief functionerend beslechtingsysteem.
6.5.4 Evaluatie
Zoals in voorgaande paragrafen is geconstateerd, is sprake van potentiële vertra-
gingen in verschillende fasen van de arbitrageprocedure. De arbitrageprocedure
bevat de nodige knelpunten die kunnen leiden tot een al dan niet tijdelijk vast-
lopen van het proces. In de eerste plaats komt mij de termijn tot installatie van de
arbitragecommissie lang voor. Het aanwijzen van de leden van de commissie kan
zowel onder het Europese Arbitrageverdrag als onder de arbitrageregeling van het
OESO-modelverdrag ruim een halfjaar in beslag nemen. Deze termijn zou met
maanden kunnen worden bekort door bijvoorbeeld op ministerieel niveau een
team samen te stellen bestaande uit ambtenaren met de benodigde transfer
pricing expertise (vergelijk de desbetreffende divisie van de directie Internationale
Fiscale Zaken van het Nederlandse Ministerie van Financiën), opdat de vertegen-
woordigers voorhanden zijn en snel kunnen worden aangewezen (uitgaande van
‘all-in’ arbitrage). Voorts zou voor het benoemen van de voorzitter en eventuele
andere onafhankelijke leden standaard gebruik kunnen worden gemaakt van
vooraf vastgestelde lijsten van potentiële arbiters (vergelijk het Europese Arbitra-
geverdrag). Ook zou kunnen worden gedacht aan een samenwerking met (onder
verdragsrechtelijke verwijzing naar) bestaande internationale arbitrage-instituten
en hun regelgevingen, opdat procedureregels snel kunnen worden bepaald en de
inwinning van mankracht tevens gemakkelijker geschiedt. Een arbiter verbonden
aan een desbetreffend instituut is in ieder geval bekend met de basisregels van het
formele proces en kan als zodanig onverwijld aan de slag. Hij zou voor de
inwinning van de materiële kennis gebruik kunnen maken van juridisch onder-
steuners werkzaam bij (werk)groepen van de Europese Unie dan wel onafhankelijk
arbitrage-instituut (in ieder geval niet verbonden aan overheidsdiensten van de
betrokken staten ter waarborging van het onafhankelijk karakter, zie hiervoor
par. 6.3). Een dergelijke ondersteuning zou, zo de Raad van de Europese Unie ook
heeft aangedragen in paragraaf 7.2, onderdeel d, van de gewijzigde Gedragscode bij
het Arbitrageverdrag d.d. 30 december 2009259 , bij voorkeur onder supervisie van
de arbitragecommissie – in het bijzonder de derdenarbiter(s) – dienen te worden
gesteld om zo de onafhankelijk- en onpartijdigheid van het oordeel te bewaken.
259. Zoals in par. 6.3 is opgemerkt, is evenwel onduidelijk wat voor taken de Raad van de Europese
Unie daarbij precies in gedachten heeft. De omschrijving ‘secretariat’ lijkt meer duiden op een
administratieve dan op een juridisch inhoudelijke ondersteuning. Vergelijk L. Hinnekens: ‘(…)
The advisory commission and in particular its chairman (…) depend, for the efficiënt peformance
of their tasks in this phase of AC (Arbitration Convention; ND), on a permanent task force that
currently does not exist. It should be created, as those tasks and that profile exceed the scope and
level of the secretariat services now being provided to the chairman by the host state. It should
probably consist of a small team of qualified and experienced experts designated by JTPF (Joint
Transfer Pricing Forum van de Europese Unie; ND) (or by the Commission if the JTPF mandate !
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Ook kan gedacht worden aan het opzetten van een meer permanente groep
van arbiters op Europees dan wel supranationaal niveau, in plaats van het voor
iedere zaak opnieuw vaststellen van een commissie (hetgeen mede ten goede zal
komen van de continuïteit van de adviezen, zie verder hoofdstuk 7, par. 7.5).
Een knelpunt bevindt zich voorts in de ruime tijdsmarge die de OESO reserveert
voor de beoordeling van het verzoek tot arbitrage, een welke benadering voort-
vloeit uit de kwalificatie van de arbitrageprocedure als verlengstuk van onderling
overleg welke, zoals ik in paragraaf 6.2 reeds heb betoogd, naar ik meen niet
wenselijk is. Indien zou worden gekozen voor een zelfstandige benadering van
arbitrage, zou de beoordeling sneller kunnen plaatsvinden. Hier staat tegenover
dat het eigenlijke proces intensiever en potentieel langduriger wordt, wat echter
niet in het nadeel van belastingplichtige behoeft te zijn daar de zaak dan wel
volledig wordt beoordeeld. Daarbij heeft de OESO aan de tweejaarstermijn voor
onderling overleg in tegenstelling de Raad van de Europese Unie een minder
flexibelere uitlegging willen geven, dat wil zeggen zonder een mogelijkheid tot
bekorting of verlenging van die termijn.
De benaderingswijze van het Europese Arbitrageverdrag verdient met betrekking
tot het beginsel van de berechting binnen een redelijke termijn de voorkeur, mits
die wordt aangevuld met de gedetailleerde procedure voor het instellen van de
arbitragecommissie en de bijbehorende sancties van de arbitrageregeling van het
OESO-modelverdrag. Opgemerkt zij wel dat de ruimere termijn voor onderling
overleg zoals door de OESO gehanteerd, te weten exclusief de termijn die het
nationale traject in beslag neemt, mij realistischer voorkomt dan de termijn van
achttien maanden die onder het Europese Arbitrageverdrag per saldo voor onder-
ling overleg resteert. Ik zou dan ook willen pleiten voor de door de OESO
ingeslagen weg onder de voorwaarde dat het nationale traject in de lidstaten
nauwgezet wordt vormgegeven en geen aanleiding geeft tot vertraging.
De complexiteit van een zaak kan zeer wel een rechtvaardigingsgrond voor een
vertraging vormen, alsook tegenwerkende belastingplichtigen, zij het dat de
arbitrageprocedure verscheidene risicofactoren bevat en de verdragsstaten zich
vooralsnog in het beklaagdenbankje bevinden. Ik noem (i) de diversiteit in
nationale en internationale regelgevingen op materieel- en formeelrechtelijk
vlak, (ii) de vele tussenschakels en de verschillende hiaten die de procedure
behelst, (iii) de inefficiënte uitwisseling van gegevens tussen enerzijds de staten
en de lagere overheidsdiensten en anderzijds de arbitragecommissie, en (iv) de
! would not be extended after March 2011). It would, under obligation of secrecy in the close
cooperation with the chair, render services of coordination, monitoring and liaising (at level of
the Chairman, the competent authorities, the Commission, and the taxpayer), gathering in-
formation, and attending to publication and evaluation of quality, efficiciency, and past expe-
rience.’ L. Hinnekens, European Arbitration Convention: Thoughts on Its Principles, Procedures
and First Experience, EC Tax Review 2010/3, blz. 113. Hinnekens geeft nadere invulling aan het
functioneren van het secretariaat, zij het dat het takenpakket voornamelijk logistiek van aard is
en niet zo zeer juridisch inhoudelijk.
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beperkte mate waarin de arbiters zelfstandig opereren, feiten en bewijzen ver-
zamelen en het proces leiden. Vooreerst zal door staten overeenstemming dienen
te worden bereikt omtrent de vormgeving en de uitvoering van de arbitragepro-
cedure en het toepasselijke recht, waarmede de hiervoor genoemde gebreken
worden weggenomen. Supranationale organisaties dienen zich te richten op
verdere vereenvoudiging en optimalisatie van de transfer pricing procedures. De
OESO en de Europese Unie hebben reeds belangrijke stappen in die richting gezet.
Pas indien de structurele tekortkomingen zijn opgelost, zal daadwerkelijk toetsing
van de tijdsduur, de mate van termijnoverschrijding en de gronden daartoe
kunnen plaatsvinden.
Al met al is de houding van de verdragsstaten van doorslaggevend belang voor een
voorspoedig verloop van de arbitrageprocedure. De belastingplichtige kan nog zo
zijn best doen, indien de arbiters niet actief streven naar een oplossing voor het
geschil en in breder verband de staten niet streven naar een verbetering van het
beslechtingsysteem, zullen deze inspanningen hem maar weinig opleveren. Wel
kan de belastingplichtige staten en arbiters bij de les houden door regelmatig om
terugkoppeling te vragen en de voorhanden zijnde rechtsmiddelen zo nodig te
gebruiken.260 Daarenboven zouden staten hun bereidheid moeten uiten tot mede-
werking aan internationale arbitrage. Ten eerste zouden zij, net als in Nederland
met de onderlinge overlegprocedure is geschied, de procedure op nationaal niveau
nader kunnen vormgeven met de totstandkoming van beleid. Verder dienen staten
zo veel mogelijk praktijkervaring op te doen met het in het kader van transfer
pricing procedures voeren van internationale besprekingen. Ten slotte dienen zij
sancties te verbinden aan het niet voldoen aan de in de verdragen gestelde
termijnen voor onder meer de oprichting van de commissie.
6.6 EHRM-proof?
In de voorgaande paragrafen is de arbitrageprocedure zoals neergelegd in het
Europese Arbitrageverdrag, het OESO-modelverdrag (1992-2008) en het Verdrag
Nederland-V.S. 1992 getoetst aan de beginselen van een behoorlijk proces. Deze
toetsing had allereerst tot doel de procedure op zichzelf te bezien als zijnde een
verdragsinstrument ter beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing
geschillen. Dit onderzoek had in het bijzonder tot doel te bezien of de arbitrage-
procedure in de huidige vormgeving voldoet aan de beginselen van een behoorlijk
proces (de interne toets). Voorts is onderzocht of de arbitrageprocedure voldoet als
hogere beroepsprocedure in de zin dat belastingplichtige hiermede een effectief
middel wordt geboden tot herstel van fouten die door het overlegorgaan zijn
gemaakt en tot verkrijging van een gunstiger beslissing (de externe toets). Ik zal op
de beide aspecten in het navolgende nader ingaan.
Indienmen de arbitrageprocedures van de verschillende verdragen beziet, valt op
dat zij qua insteek en vormgeving nogal van elkaar verschillen. Het belangrijkste
260. De procedurele mogelijkheden zijn zeer beperkt. Er moet met name gedacht worden aan een
procedure voor de burgerlijke rechter (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4.2).
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verschil is gelegen in het karakter van de procedure: heeft men te maken met een
vrijwillige dan wel met een verplichte procedure? Dit karakter kan worden afgeleid
uit de overgangsfase van onderling overleg naar arbitrage, waarin als zodanig ook het
belangrijkste knelpunt van de procedure is gelegen. Indien na verloop van in de regel
twee jaren de overlegprocedure niet tot een oplossing heeft geleid, kan de arbitra-
geprocedure worden opgestart. Ingeval deze overgang dwingend van aard is in de
zin dat de staten hierin geen stem hebben, dan zal sprake zijn van de verplichte
variant. Het is vanzelfsprekend dat deze verplichte proceduremeer dan de vrijwillige
variant beantwoordt aan de EHRM-norm inzake een toegankelijke procedure.
Immers, indien de staten zoals bij vrijwillige arbitrage het geval is de start ervan
kunnenweigeren, zal de effectiviteit van de procedure op dezelfdewijze afnemen als
bij de vrijblijvende overlegprocedure. Het is niet moeilijk om te concluderen dat met
de verplichte arbitrageprocedure de rechtsbescherming derhalve beter is gewaar-
borgd.
Nu zitten er ook aan de verplichte procedure die inmiddels op EU- en OESO-niveau
vorm heeft gekregen echter nog wel enige haken en ogen. De problemen zijn
tweeërlei van aard. In de eerste plaats kan worden geconstateerd dat ook de
toegang tot deze verplichte procedure niet immer gegarandeerd is. Indien de
onderlinge overlegprocedure niet zal worden opgestart, dan zal de arbitragepro-
cedure tevens niet kunnen aanvangen. Zoals in hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.1 is
betoogd, is de toegang tot de overlegprocedure arbitrair van aard. De misslag in die
procedure wordt nu niet weggenomen door een goed toegankelijke, hogere
procedure. Arbitrage is immers gekoppeld aan onderling overleg en kan niet
separaat worden ingeroepen. Dit betreft een belangrijke tekortkoming in het
huidige beslechtingkader waarop in het navolgende bij de beoordeling van de
arbitrageprocedure als hogere beroepsprocedure nader wordt ingegaan. Het vol-
staat alhier om te constateren dat de toegang tot de verplichte arbitrageprocedure
niet zo zeker is als dat die lijkt; het onderling overleg bepaalt het vervolg van het
internationale traject. Ten tweede wil ik erop wijzen dat mede indien de overleg-
procedure is opgestart en binnen twee jaren door de staten geen oplossing is
gevonden, arbitrage niet altijd het gevolg zal zijn. Het vervolg zal afhankelijk zijn
van de nadere invulling die de staten in hun verdrag aan de verplichte procedure
hebben gegeven. Een tweetal vragen dient te worden bezien, namelijk of (i) de
belastingplichtige een afzonderlijk verzoek tot arbitrage moet indienen dan wel
sprake is van een automatische overgang van overleg naar arbitrage, en (ii) de
staten invloed op die overgang hebben in de zin dat alleen die onderdelen van het
geschil aan de arbitragecommissie worden voorgelegd waarover zij geen overeen-
stemming hebben bereikt. Het antwoord op deze vragen is van invloed op de
reikwijdte en derhalve de effectiviteit van de procedure.
Het feit of de arbitragecommissie over volledige jurisdictie beschikt, is van grote
invloed op de rechtsbescherming en de rechtszekerheid. Een beperkte reikwijdte van
het onderzoek betreft dan ook een tweede belangrijk knelpunt van de procedure. De
belastingplichtige beschikt alsdan niet over de mogelijkheid de gehele zaak voor
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nadere toetsing aan een arbitragecommissie voor te leggen. De participatiemoge-
lijkheden van de belastingplichtigen zullen in een zodanige, begrensde procedure
doorgaans ook beperkter zijn. Zoals in de voorgaande paragrafen meerdere malen is
geconstateerd, bevatten de regelingen van het Europese en het OESO-verdrag ieder
zowel voor- als nadelen welke het gevolg zijn van de door die organen gekozen
benaderingswijze: de arbitrageprocedure als separaat beslechtingsmechanisme
(Europese richting: arbiters hebben volledige jurisdictie) dan wel als verlengstuk
van onderling overleg (OESO richting: arbiters hebben beperkte toetsingsmogelijk-
heden). In de tweede visie waarbij de verlengstukgedachte voorop staat, is geen
sprake van een daadwerkelijk hoger beroep. De arbiters verkrijgen met de door
staten getroffen inperking van hun onderzoek niet het toezicht op het onderling
overleg en de uitkomst daarvan. Dit toezicht is in de op Europees niveau totstand-
gekomen regeling in potentie wel aanwezig aangezien de arbitragecommissie in die
regeling het geschil in zijn geheel zal beoordelen, indien na twee jaar van overleg de
meervoudige belastingheffing niet is weggenomen. In deze regeling komen de staten
er niet aan te pas de oplossing nader te kwalificeren als zijnde al dan niet arbitrage-
waardig, hetgeen de belastingplichtige vanzelfsprekend een sterkere rechtspositie
geeft. Niettemin is ook deze procedure alhoewel hij een onafhankelijker insteek kent
niet separaat inzetbaar zoals hiervoor is geconcludeerd. Als belangrijk voordeel van
de OESO-procedure kan worden genoemd dat de arbitrageprocedure start op
initiatief van de belastingplichtige; de belastingplichtige dient hiertoe een verzoek
in te dienen. Hiermede wordt het karakter van een separaat inroepbare procedure
dichter genaderd. Dit is niet alleen zo door de feitelijke indiening van een verzoek,
maar tevens door het gegeven dat de belastingplichtige met dit verzoek juridisch
inhoudelijk de invalshoek van het onderzoek bepaalt. Een combinatie van beide
regelingen zou ten behoeve van effectieve procedure waarin de belastingplichtige
zich beter beschermt weet ideaal zijn. Hierbij denk ik aan een verplichte procedure
die de belastingplichtige na twee jaren van onderling overleg kan inroepen met de
indiening van een verzoek. Dit verzoek functioneert als een eerste inzicht voor de
arbiters in de voorliggende zaak waarna zij de casus volledig zullen onderzoeken.
Daarbij zij opgemerkt dat deze processuele handeling voor de belastingplichtige niet
al te veel meerwerk behoeft mee te brengen, daar hij al eerder een dergelijk verzoek
heeft moeten indienen namelijk bij de aanvang van de overlegprocedure. Essentieel
voor deze indiening is echter wel dat de belastingplichtige meer dan nu het geval is
inzicht verkrijgt in de standpunten die de staten gedurende het overleg hebben
ingenomen, opdat hij hier inhoudelijk op kan reageren welke reactie de arbitrage-
commissie dan weer kan toetsen.
Het hang- en sluitwerk van de onderlinge overleg- en de arbitrageprocedure,
het karakter en de reikwijdte van arbitrage en de rol van de belastingplichtige in de
procedure is aldus voor de nodige verbetering vatbaar, wil de arbitrageprocedure
als een rechtvaardige, efficiënte en effectieve procedure kunnen worden aange-
merkt. Voor het functioneren als ‘stok achter de deur’ dient de arbitrageprocedure
een daadkrachtiger karakter te verkrijgen en niet (deels) aan de discretie van de
staten te worden overgelaten. Positieve punten dienen evenwel ook te worden
opgemerkt, namelijk dat de procedure in de loop der jaren met de vormgeving van
regelgeving op Europees en meer internationaal niveau een steeds verfijnder
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format heeft gekregen, waarin staten meer en meer geneigd zijn gebleken hun
fiscale soevereiniteit over te dragen aan een deskundige commissie. Het ligt in de
lijn der verwachting dat deze ontwikkeling zal doorzetten uiteraard afhankelijk
van andere ontwikkelingen in de transfer pricing praktijk (zie hierna hoofdstuk 7,
par. 7.3). De inzet van de arbitrageprocedure is vooralsnog evenwel zeer beperkt,
zoals blijkt uit de beschikbare statistieken (zie bijlage 5). De procedure lijkt in de
praktijk voornamelijk als ‘stok achter de deur’ te functioneren, waardoor de
onderlinge overlegprocedure de laatste jaren wel meer tot bloei is gekomen. Het
verdient evenwel de voorkeur dat de arbitrageprocedure niet alleen deze preven-
tieve werking heeft, doch ook als zelfstandig instrument functioneert. Dit geldt
temeer gezien de tekortkomingen die de overlegprocedure in de huidige vorm
vertoont. Een arbitrageprocedure die in hogere mate aan de EHRM-normen
voldoet, kan ervoor zorgdragen dat het gehele beslechtingskader goed functio-
neert, de onderlinge overlegprocedure zijn vrijblijvende en pragmatische karakter
kan behouden en de belastingplichtige een sterkere rechtspositie kent (vergelijk
hoofdstuk 5, par. 5.6.1). Alvorens hiervan sprake is, zal de arbitrageprocedure een
aantal aanpassingen behoeven. Sommige van die aanpassingen zijn gelegen in de
aansluiting tussen de bestaande mechanismen zoals hiervoor aan de orde is
gekomen. Andere aanpassingen vereisen een wijziging van de arbitrageprocedure
zelf hetgeen de voortzetting vormt van een reeds ingezette ontwikkeling, te weten
het creëren van een hogere procedure waarin staten minder en deskundigen meer
invloed hebben.
Bij die nadere vormgeving zal consistente en transparante regelgeving het
uitgangspunt dienen te zijn. In dit kader wil ik op een volgend knelpunt van de
huidige arbitrageprocedure wijzen dat ook met betrekking tot de andere transfer
pricing procedures speelt, namelijk dat de procedures zijn neergelegd in verschil-
lende regelingen op nationaal en internationaal niveau. Deze veelheid aan proce-
dureregels maakt dat de procedures voor de gemiddelde belastingplichtige
moeilijk te doorgronden zijn. Het inhuren van deskundigen is haast onvermijdelijk
wat de procedures extra kostbaar maakt. Daarbij komt dat de EU- en de OESO-
documenten geen internationale rechtskracht genieten. De op internationaal
niveau ontwikkelde handleidingen op het gebied van arbitrage (denk aan het
OESO-commentaar bij de arbitrageregeling van het modelverdrag en de Europese
Gedragscode bij het Arbitrageverdrag) zijn een welkome aanvulling op het be-
staande kader en hebben belastingplichtigen meer inzicht gegeven. Desondanks
blijft staan het feit dat staten zich met die regelgeving nergens aan gebonden
weten en aldus op nationaal en bilateraal niveau een deels of geheel afwijkende
lijn kunnen voeren. De rechtszekerheid is niet gebaat met het bestaan van al deze
regelingen. Een onzekere en inconsistente uitvoeringspraktijk is het gevolg, het-
geen de procedures ook minder aantrekkelijk maakt. Uit de voornoemde handlei-
dingen blijkt weliswaar dat bij de totstandkoming daarvan wel is gekeken naar de
reeds bestaande modellen, niettemin bestaan nog te veel verschillen. Deze ver-
schillen zijn zowel gelegen in de reikwijdte van de regelingen als in de daarin
opgenomen procedureregels. Het is dan ook noodzakelijk de regelingen met elkaar
in overeenstemming te brengen en bij voorkeur op internationaal niveau één
leidend model te hanteren (zie hierna hoofdstuk 7, par. 7.3).
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Een volgend knelpunt is gelegen in de wijze waarop de arbitragecommissie in
de verschillende regelingen is vormgegeven. Wat opvalt is dat deze commissie
ondanks de deelname van onafhankelijke deskundigen in mindere dan wel in
meerdere mate subjectief gekleurd zal zijn door de deelname van vertegenwoor-
digers van de bij het geschil betrokken staten. Deze deelname kan discutabel zijn
indien hieraan onvoldoende tegenwicht wordt geboden in de zin dat bedoelde
vertegenwoordigers in de meerderheid zijn en de belastingplichtigen niet het
recht hebben arbiters te wraken indien zij bepaalde connecties vermoeden en deze
kunnen staven. Kortom, wil de arbitragecommissie, ondanks de indirecte deel-
name van de staten – hetgeen een gekunstelde vormgeving is gericht op het
behouden van de fiscale soevereiniteit –, voldoende objectief zijn dan zal op zijn
minst sprake dienen te zijn van een meerderheid aan onafhankelijke deelnemers
waarvan één de voorzitter is (bijvoorbeeld een groep van vijf personen waaronder
drie onafhankelijke deskundigen). Verder dient ook de belastingplichtige invloed
op de samenstelling van de commissie, in het bijzonder de keuze van de leden-
vertegenwoordigers van de staten, te kunnen uitoefenen ter waarborging van een
onafhankelijke en een onpartijdige berechting. Een grotere commissie zal wellicht
de efficiëntie van de procedure enigszins teniet doen. Immers, hoe meer deel-
nemers hoe meer meningen. Dit negatieve aspect weegt naar ik meen evenwel
niet op tegen het risico van een bevoordeelde commissie en dito uitkomst. Daarbij
is het de schijn naar buiten die telt en welke de procedure tot een rechtvaardig,
betrouwbaar en aantrekkelijk instrument maakt. Het is voor het vergaren van die
reputatie met name van belang dat sprake is van een objectieve procedure
waaraan voorname juristen deelnemen. Het tijdselement dient evenwel niet te
worden verwaarloosd mede gelet op de grote financiële belangen die in transfer
pricing zaken doorgaans spelen. Ik denk dat de vertraging door de deelname van
enkele extra leden (bijvoorbeeld een groep van vijf personen in plaats van drie)
echter beperkt kan blijven, mits uiteraard de benoeming onverwijld geschiedt
(vergelijk de OESO-regeling waarin een sanctie-element is opgenomen) en sprake
is van deskundigen op dit terrein voor wat betreft zowel de materiële problema-
tiek als inzake de toepasselijke procedureregels. Indien ook de belastingplichtige
een gedegen bijdrage levert aan de procedure zal een en ander voorspoedig
kunnen geschieden. Voor een zodanig verloop zal tevens van belang zijn dat een
duidelijk eindpunt voor de werkzaamheden van de commissie wordt gesteld en
niet alsnog een ontsnappingsclausule wordt geboden met het treffen van een
alternatieve oplossing door de staten (vergelijk de regeling van het Europese
Arbitrageverdrag) wat ook het onafhankelijke karakter van de procedure teniet
zal doen. Het ontbreekt de arbitrageprocedure vooralsnog aan een voldoende
objectief en voorspoedig karakter. Niet alleen worden als zodanig EHRM-normen
geschonden. De procedure verwordt hiermede ook tot een onaantrekkelijk middel
voor het bedrijfsleven. De eerdergenoemde aanpassingen zullen naar alle waar-
schijnlijkheid een positiever beeld opleveren dan nu het geval is, waarin de
arbitrageprocedure zich kenmerkt door een ingewikkeld en langdurig traject van
potentieel vele jaren (inclusief de voorprocedure zo’n 3 tot 6 jaren).
Met die constatering kom ik toe aan een volgend negatief aspect dat ik in dit
kader wil benoemen en dat ziet op de afronding van de arbitrageprocedure. Deze
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afronding is in sommige gevallen nog te vrijblijvend van aard doordat het advies
van de commissie niet als een bindende oplossing geldt. Hiervoor is gewezen op de
mogelijkheid van staten binnen een bepaalde termijn tot een andersluidend advies
te komen, wat vanzelfsprekend de effectiviteit en ook de efficiëntie (een extra
tijdsverloop terwijl het werk van de commissie al ten einde is) van de procedure
geen goed zal doen. Een voor staten bindend advies waarbij zij niet over de
mogelijkheid beschikken tot het treffen van een afwijkende oplossing, zou dan ook
het uitgangspunt moeten zijn (vergelijk de OESO-regeling).261 Verder valt op dat in
de verdragen verschillende regels worden gehanteerd inzake de wijze van imple-
mentatie van het advies. Aan de ene kant is hiervoor de goedkeuring van de
belastingplichtige benodigd en wordt hieraan een bepaalde termijn gesteld (zie de
OESO-regeling). Aan de andere kant gebeurt die implementatie in wezen auto-
matisch en betreft de voormelde goedkeuring slechts een formaliteit en wordt
hieraan ook geen termijn gesteld (zie de EU-regeling). Mijn voorkeur gaat in dezen
uit naar de OESO-regeling waarin een duidelijk eindpunt wordt gesteld wat de
efficiëntie en de rechtszekerheid ten goede komt. Tevens heeft de belasting-
plichtige in die regeling het recht de uitkomst te weigeren, hetgeen mij in het
kader van de huidige procedure waarin de EHRM-normen onvoldoende worden
gewaarborgd juist voorkomt. Pas indien de procedure een zodanige status heeft
verworven, zou dit recht tot afwijzing door de belastingplichtige kunnen worden
ingeperkt. Hiervan is met de huidige stand van zaken nog geen sprake.
De principiële vraag die in dit licht rijst, is in hoeverre de arbitrageprocedure
dient te worden aangepast opdat wordt tegemoetgekomen aan de EHRM-normen
en de voorprocedure aldus ook de goedkeuring kan wegdragen. In het bijzonder
ligt de vraag voor in hoeverre die aanpassingen mogelijk zijn in de hedendaagse
transfer pricing praktijk waarin de arbitrageprocedure reeds als een ingrijpende
stap wordt beschouwd. Realiter zal de arbitrageprocedure zoals in de inleidende
paragraaf 6.1 is opgemerkt nimmer geheel gelijk kunnen worden gesteld met
de traditionele gerechtelijke procedure en kunnen voldoen aan de EHRM-normen.
Deze normen bieden evenwel gerede handvatten met behulp waarvan in de
voorgaande paragrafen al verschillende opties tot verbetering zijn geopperd welke
in hoofdstuk 7 nader worden uitgewerkt. De toetsing aan de EHRM-normen acht ik
geboden gelet op de cruciale rol die arbitrage in het huidige beslechtingskader
speelt, namelijk een finaal middel voor de beslechting van transfer pricing
geschillen. Hoewel niet uit het oog dient te worden verloren dat men hier te
maken heeft met een verdragsinstrument er toch zo veel mogelijk naar dienen te
worden gestreefd dat belastingplichtige met deze procedure een rechtvaardig,
effectief en efficiënt middel voor handen heeft. Dit geldt temeer nu een ‘gewone’
nationale dan wel internationale rechtsgang in dezen ontbreekt. De arbitragepro-
cedure zal zich dan ook verder dienen te ontwikkelen binnen de grenzen van het
procedurerecht en de diplomatie, hetgeen een zorgvuldige belangenafweging zal
vereisen waarbij de rechtspositie van de belastingplichtige een belangrijk element




is. In die afweging zullen de juridische hoekstenen van arbitrage een ondersteu-
nende rol kunnen spelen. Ik zal dit toelichten.
In paragraaf 6.1 zijn de juridische hoekstenen van de arbitrageprocedure be-
noemd. Het betrof achtereenvolgens (i) de toegang tot de procedure op basis van een
arbitrageovereenkomst, (ii) de vrije keuze van kwaliteitsarbiters op basis van een
arbitragereglement, (iii) de besloten behandeling van het geschil op basis van het
toepasselijke arbitragerecht, en (iv) de uitvoering van het resultaat op basis van
nationale regelgeving en/of een verdrag. Deze hoekstenen die in arbitrage gelding
hebben, worden met de onderhavige procedure niet in voldoende mate gewaar-
borgd. Dit doet niet verbazen aangezien gelet op de vormgeving van de transfer
pricing procedure in basis sprake is van een ander raamwerk. De transfer pricing
variant van arbitrage wordt niet door de beide partijen in het geschil ingegeven (te
weten de belastingplichtigen en de staten), als wel eenzijdig door de betrokken
staten bepaald in het kader van de door hen op verdragsrechtelijk niveau overeen-
gekomen regeling. Hier komt de vertegenwoordigingsformule wederom om de hoek
kijken: de staten treden in de plaats van de belastingplichtigen en komen in principe
namens hen een arbitrageclausule overeen die te zijner tijd in geval van grensover-
schrijdend geschil kan worden ingeroepen. Zoals reeds eerder is beargumenteerd,
voldoet deze formule in casu niet. De staten kennen ook eigen belangenwat hun rol
problematisch maakt. Als uitgangspunt zal dan ook niet dienen te worden genomen
deze spiegeling aan de gebruikelijke arbitrageprocedure waarbij partijen in geza-
menlijke overeenstemming een clausule opstellen en besluiten tot een verwijzing
naar bijvoorbeeld een onafhankelijk arbitrage-instituut in geval van geschil, maar
veeleer de vergelijking met de traditionele gerechtelijke procedure waarin de be-
lastingplichtige zich beroept op een bestaand beslechtingkader waarmede hij de
beëindiging van zijn geschil tracht te bewerkstelligen. In de huidige vorm valt de
arbitrageprocedure tussen wal en schip: de belastingplichtige geniet noch de voor-
delen van arbitrage (als partij bij de overeenkomst heeft hij de nodige invloed op de
uitvoering) noch de voordelen van de traditionele rechtsgang (als procespartij geniet
hij de nodige rechtsbescherming). De staten hebben met de huidige procedure de
belastingplichtige aldus in een triviale positie gebracht waarin hun eigen positie de
boventoon lijkt te voeren. De huidige procedure zou opvallend genoeg meer in lijn
met de EHRM-normen zijn geweest, indien de staten met de vormgeving van het
verdragsinstrument dichter bij het wezen van arbitrage waren gebleven waarmede
tevens de door hen voorgestane insteek namelijk geen geheel verlies aan soeverei-
niteit behouden zou zijn gebleven. Dit kan alsnog worden bereikt door onder meer
de toegang tot de procedure zeker te stellen, belastingplichtigen meer invloed op de
invulling van de commissie te geven, en de uitvoering van de procedure te
effectueren (zie hoofdstuk 7, par. 7.4 en 7.5).
Tot besluit kom ik toe aan de zogenoemde externe toets. De arbitragecommissie
streeft bij haar taakvervulling in beginsel mede doeleinden van een hoger beroep
na, namelijk het bieden van rechtsbescherming aan rechtzoekenden, het bieden
van een mogelijkheid tot herstel van fouten die door een eerdere instantie zijn
gemaakt en het bieden van een mogelijkheid tot het verkrijgen van een gunstiger
beslissing. Idealiter zouden arbiters gelijk hogere rechters het toezicht houden op
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het onderling overleg en de uitkomst daarvan, de eenheid handhaven in de
toepassing van het recht (in casu: het arm’s length beginsel zoals neergelegd in
de belastingverdragen) en de rechtszekerheid en de rechtsontwikkeling bevor-
deren. In het onderzoek is evenwel gebleken dat hiervan niet altijd in dezelfde
mate sprake zal zijn. Afhankelijk van het type arbitrage en de reikwijdte van het
door de arbiters te verrichten onderzoek, zal in mindere dan wel in meerdere
mate sprake zijn van een zodanig toezicht. Uiteraard dient rekening te worden
gehouden met het uitgangspunt dat in een hogere procedure niet de gehele
rechtsgang behoeft te worden overgedaan, maar de procedure beperkt kan
blijven tot de nog spelende onderdelen van het geschil. In de onderhavige
context is van een zodanige, rechtvaardigbare versmalling van het toetsingska-
der evenwel geen sprake. Het (feiten)onderzoek dat door het overlegorgaan in
het kader van de voorprocedure wordt gedaan kent een onvoldoende objectief
en transparant karakter opdat hiermede dit aspect van de rechtsgang in
voldoende mate is gewaarborgd. De arbitragecommissie zal zich dan ook niet
op die werkzaamheden van het overlegorgaan kunnen doen berusten. Naast een
juridische beoordeling zal door de arbiters zo nodig nader feitelijk onderzoek
dienen te worden verricht. Een zodanig vervolgonderzoek is met de beperkte
vormen van arbitrage (denk aan ‘baseball’ arbitrage of de variant zoals neerge-
legd in de regeling van het OESO-modelverdrag) niet immer mogelijk. Er is
evenwel nog een tweede reden waarom de arbitrageprocedure niet voldoet als
hoger beroepsorgaan en dit betreft de beperkte toegankelijkheid ervan. De
procedure kan niet separaat van de onderlinge overlegprocedure worden
ingeroepen om een weigering tot onderling overleg door de staten dan wel
een getroffen onderlinge overlegovereenkomst nader te toetsen. Arbitrage
functioneert derhalve onvoldoende als controlemogelijkheid achteraf. Daarbij
is sprake van immer wisselende commissies die per geschil worden ingezet
waardoor moeilijk sprake kan zijn van een consistente ‘rechtspraak’, laat staan
van enige rechtsontwikkeling. Het is daarom aanbevelenswaardig de commis-
sies een meer permanent karakter te geven en de toetsingsbevoegdheid uit te
breiden. Het feit dat in de arbitrageprocedure in tegenstelling tot het onderling
overleg een publicatie van de uitkomst meer gebruikelijk is, lijkt een zodanige
aanpassing van de arbitragecommissie voorts nog te ondersteunen (zie hierna











In de delen I en II van dit onderzoek zijn de advance pricing agreement-procedure
(hierna: de APA-procedure), de onderlinge overlegprocedure en de arbitragepro-
cedure beschreven en aan een nadere beschouwing onderworpen. Bij die beschou-
wing is deels geabstraheerd van de bestaande procedures en zijn twee
hoofdmodellen geïdentificeerd, te weten het onderling overlegmodel en interna-
tionale arbitrage. Deze modellen zijn geanalyseerd aan de hand van hogere
normen van procesrecht en de belangrijkste knelpunten zijn benoemd. In dit
kader zijn tevens reeds enige suggesties tot verbetering van de drie procedures
gedaan welke tezamen tot een rechtvaardiger, en tevens een efficiënter en
effectiever beslechtingskader dienen te leiden.
Dit hoofdstuk heeft tot doel de bevindingen van de voorgaande fasen van
onderzoek en de aldaar gedane aanbevelingen te bundelen en uit te werken. Deze
samensmelting van de onderzoeksresultaten zal, zoals in het inleidende hoofdstuk
in paragraaf 1.4 is belicht, resulteren in een voorstel tot verbetering van het huidige
beslechtingskader wat dient te leiden tot een kader dat (beter) beantwoordt aan de
uitgangspunten van rechtvaardigheid, efficiëntie en effectiviteit. Het voorstel kent
een dubbele gelaagdheid, namelijk (i) aanbevelingen ter verbetering van de
afzonderlijke transfer pricing procedures (deelvraag IV) (zie hierna par. 7.4), en
(ii) een alternatief model ter verbetering van het algemene beslechtingskader, in
het bijzonder de overgang van onderling overleg naar arbitrage (deelvraag V) (zie
hierna par. 7.5). In het kader van de vormgeving van een alternatief model zal een
uitstap worden gemaakt naar de arbitragereglementen van de Commissie voor
internationaal handelsrecht van de Verenigde Naties (UNCITRAL) en de Interna-
tionale Kamer van Koophandel (ICC). De waardevolle elementen van die regle-
menten worden voor zover mogelijk bij de vormgeving van het alternatieve model
meegenomen.
Alvorens aan dit ontwerpende deel van het onderzoek toe te komen, zal in
paragraaf 7.2 antwoord worden gegeven op de in hoofdstuk 1, paragraaf 1.3, ge-
formuleerde centrale onderzoeksvraag. In paragraaf 7.3 zal voorts nog aandacht
worden besteed aan de nationale en internationale rechtsbasis van de procedures
en de te verwachten ontwikkelingen in dezen (nadere beantwoording van de
deelvragen I en II).
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7.2 Beantwoording van de centrale onderzoeksvraag
De centrale onderzoeksvraag is in het inleidende hoofdstuk 1, paragraaf 1.3,
geformuleerd en opgesplitst in een aantal deelvragen. Met de behandeling van
de eerste drie deelvragen in het eerste en tweede deel van het onderzoek is de
probleemstelling indirect reeds tot een beantwoording gekomen. Dit volgt het
meest helder uit de evaluaties die aan het einde van de hoofdstukken 5 en 6 zijn
gemaakt, waarbij in het bijzonder de twee hoofdmodellen – het onderling over-
legmodel en internationale arbitrage – aan een viertal EHRM-normen zijn getoetst
en is bezien in hoeverre deze modellen als ‘EHRM-proof’ kunnen worden be-
schouwd. Ik zal de probleemstelling in deze paragraaf meer gericht beantwoorden.
Ten behoeve van een inzichtelijke beantwoording zal ik de centrale vraag alhier
allereerst herhalen:
‘Zijn de transfer pricing procedures naar hogere normen van procesrecht – te weten
de beginselen van een behoorlijk proces zoals neergelegd in artikel 6 van het EVRM
en uitgewerkt in de EHRM-jurisprudentie – aan te merken als rechtvaardige
instrumenten en vormen zij een voldoende efficiënt en effectief kader voor de
beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen?’
Het antwoord op de centrale onderzoeksvraag luidt helaas ontkennend. Bij de
eerste bespreking en de nadere analyse van de procedures in de voorgaande delen
van het onderzoek zijn ter zake van de toetsingscriteria rechtvaardigheid, effi-
ciëntie en effectiviteit belangrijke knelpunten geconstateerd welke een positieve
beantwoording van de probleemstelling in de weg staan. Hiermede is echter niet
gezegd dat de transfer pricing procedures, meer in het algemeen het bestaande
beslechtingskader, niet met een aantal aanpassingen alsnog aan dit ideaalbeeld
kunnen voldoen c.q. beter aan dit beeld beantwoorden. Uit het onderzoek is
immers ook gebleken dat alle drie de procedures zich in potentie zeer wel kunnen
ontwikkelen tot doelmatiger en effectiever instrumenten met de aanwending
waarvan de belastingplichtige slagvaardige rechtsmiddelen in handen heeft en
een sterke rechtspositie verkrijgt. Ik zal mijn bevindingen ter zake van de transfer
pricing procedures en de hoofdmodellen waaruit zij voortvloeien in het navol-
gende samengevat weergeven (zie voor een volledige weergave hoofdstuk 5,
par. 5.6 en hoofdstuk 6, par. 6.6).
De APA-procedure is van de drie procedures de procedure die vooralsnog de
meeste toepassing vindt en in die zin ook als het effectiefst kan worden be-
schouwd (zie hierna par. 7.3). Belastingplichtigen genieten belangrijke voordelen
met het sluiten van zodanige overeenkomsten met belastingadministraties op
nationale of internationale basis. Ondernemingen verkrijgen hiermede namelijk
zekerheid omtrent de wijze van toepassing van de verrekenprijzen binnen het
concern voor toekomstige jaren en de mate van aanvaardbaarheid daarvan. Deze
zekerheid maakt dat belangrijke risico’s worden vermeden zoals conflicten met de
belastingadministratie met als gevolg verrekenprijscorrecties en in het ergste geval
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meervoudige belastingheffing. Tevens kent de onderneming met zodanige prijs-
afspraken op zak een internationaal zekerder speelveld, hetgeen de onderne-
mingspositie bevordert. Daarbij komt dat indien het transfer pricing beleid van een
concern door de belastingadministratie is goedgekeurd dit een precedent schept
voor de toekomst waarbij een verlenging van de gesloten overeenkomst voor de
hand ligt zonder dat hiertoe al te veel informatie dient te worden overlegd. De
APA-procedure brengt aldus aanzienlijke voordelen met zich en wordt dan ook
door een brede groep ondernemers ingeroepen, waaronder ook Nederlandse
multinationals. De aanvragen zijn met name gericht op het verkrijgen van
bilaterale APA’s, aangezien zij zien op grensoverschrijdende transacties en der-
halve de meeste zekerheid genereren. Kleinere ondernemingen zullen zich gelet
op de kosten die procedures waarin een internationaal overleg is betrokken met
zich brengen, doorgaans richten op de aanvraag van unilaterale APA’s. Deze aan de
hand van een zuiver nationaal traject verkregen APA heeft echter ook belangrijke
voordelen zoals zekerheid binnen de landsgrenzen en een sterkere uitgangspositie
in geval van internationaal conflict daar de belastingadministratie van de woon-
staat het transfer pricing beleid van de belastingplichtige reeds heeft goedgekeurd.
Met andere woorden: ook de unilaterale APA is in potentie een effectief en
derhalve een aantrekkelijk middel, zij het niet dat dit type APA buiten het
onderzoek valt dat zich richt op de beslechting van grensoverschrijdende geschil-
len (zie hoofdstuk 1, par. 1.5). Alleen de aanvraag van een bilaterale of multilaterale
APA zal alsdan een geschikte oplossing kunnen bieden voor in de toekomst
mogelijk te ontstane conflicten (en voor zover oude, onopgeloste conflicten be-
staan kan aan de APA terugwerkende kracht worden toegekend). Echter, een APA-
procedure zou ook direct na een succesvolle afronding van een onderlinge over-
legprocedure kunnen worden ingezet ter voorkoming van toekomstige problemen
tussen de betrokken staten. Aangezien in het kader van het eerdere overleg reeds
uitwisseling van informatie en internationale besprekingen hebben plaatsgevon-
den, zal de APA-procedure naar verwachting voorspoedig kunnen verlopen. Deze
combinatie van de procedures zal de efficiëntie en de effectiviteit ervan verder
doen bevorderen.
Samengevat, kan worden geconcludeerd dat de bilaterale en multilaterale APA
(alhoewel het laatstgenoemde type APA in veel mindere mate wordt toegepast
aangezien hiervoor te weinig grondslag bestaat op nationaal en internationaal
niveau) effectieve middelen zijn voor de beslechting, beter gezegd de voorkoming
van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. De praktijkcijfers laten zien
dat de APA-procedure tegenwoordig in ieder geval voor wat betreft het nationale
traject een voorspoedig verloop kent en dit deel van de procedure dan ook als
efficiënt is aan te merken (in welke statistieken overigens geen onderscheid wordt
gemaakt naar het type APA, zie bijlage 5 en hierna par. 7.3). Het ontbreken van een
inzicht in het type APA en de bijbehorende slagingskansen maakt dat een inzicht in
de mate van succes van de bilaterale en multilaterale APA wordt bemoeilijkt. Voor
wat betreft het internationale deel van het traject is het beeld minder gunstig.
Inzake het onderling overleg tussen de staten is toch vaak sprake van een lang-
durig proces van meerdere jaren mede afhankelijk van het verdrag op grond
waarvan de regeling voor onderling overleg wordt opgestart (zie hierna par. 7.3).
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De toetsing van de onderlinge overlegprocedure aan de beginselen van een
behoorlijk proces heeft voorts het beeld opgeleverd van een procedure die in
potentie veelbelovend is, maar nog wel de nodige aanscherping behoeft. De
overlegprocedure vertoont vooralsnog te veel afwijkingen van de door het EHRM
voorgestane normen. De vraag rijst in hoeverre het voldoen aan die normen ook
het beoogde resultaat moet zijn. Realiter zal het onderling overlegmodel gelet op
het evidente karakter van overheidsproces hieraan nimmer geheel kunnen vol-
doen. Deze normen kunnen echter wel als uitgangspunt worden gehanteerd bij de
toetsing en de daaruit voortvloeiende verbetering van dit model. Dit geldt temeer
daar het model belangrijke kenmerken van de gerechtelijke procedure in zich
draagt en vooralsnog geen ander rechtsmiddel aanwezig is voor de beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen (zoals een internationale rechts-
gang, zie par. 7.3). Bij de verbetering van het model zal de middenweg moeten
worden bewandeld tussen de EHRM-normen en de uitgangspunten van een
overheidsproces welk proces immers ook duidelijke, voornamelijk pragmatische,
voordelen kent.
Het belangrijkste voordeel en tegelijkertijd ook het belangrijkste nadeel van het
onderling overlegmodel is het wezen ervan, namelijk het op vriendschappelijke
basis onderling oplossen van problemen zonder de deelname van een onafhanke-
lijke derde. Daarbij komt dat de belastingplichtige te weinig rechtsbescherming
geniet. De zogenoemde vertegenwoordigingsformule waarin staten mede namens
de belastingplichtigen de besprekingen voeren, functioneert niet optimaal daar het
gevaar bestaat dat de belangen van de staten, bedoeld dan wel onbedoeld, voorop
komen te staan bij het zoeken naar een geschikte oplossing. Het basisprincipe van
vriendschappelijke onderhandelingen behoeft echter niet een diskwalificatie van
het model tot gevolg te hebben. De ongunstige kanten zijn voor compensatie
vatbaar, indien:
(i) de interne vormgeving van de procedure blijk geeft van een rechtvaardig
proces waarmede belastingplichtigen een reële mogelijkheid wordt geboden
ter beslechting van hun geschil en waarbinnen hun rechtspositie in voldoende
mate is gewaarborgd, en
(ii) belastingplichtigen beschikken over de mogelijkheid tot het voorleggen van
het geschil aan een hogere, onafhankelijke instantie die toeziet op de inhoud
van de overeenkomsten en deze desgewenst toetst aan het arm’s length
beginsel (en de bijkomende transfer pricing methoden) zoals neergelegd in
het toepasselijke belastingverdrag en de nationale regelgevingen (zie hierna
internationale arbitrage).
Uit de nadere beschouwing in hoofdstuk 5 volgt dat aan de eerste voorwaarde in
ieder geval nog niet wordt voldaan. Het overlegmodel kent een te arbitrair
karakter. De oplossing van het geschil, de wijze waarop en de voorspoed waarmee
dit geschiedt en de positie die de belastingplichtige hierin inneemt, zijn nog te zeer
afhankelijk van (i) de standpunten en de praktijkervaring van de betrokken staten,
(ii) de op nationaal niveau aanwezige materiële en formele regelgeving, en (iii) de
betrokkenheid en de medewerking van lagere instanties (denk aan de aanwezig-
heid van een nationaal netwerk van ondersteunende organen). Nederland heeft
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zich op al deze fronten goed ontwikkeld. De problemen zullen zich derhalve met
name in grensoverschrijdende situaties voordoen. Hierbij denk ik niet alleen aan
conflicten die rijzen in onderhandelingen met minder ontwikkelde verdragspart-
ners, maar ook aan meningsverschillen omtrent de materiële uitlegging danwel de
procedurele aanpak die kunnen ontstaan in onderhandelingen met meer gelijk-
waardige partners.
Ter inzichtelijkheid heb ik in hoofdstuk 5 tot slot twee niveaus onderscheiden
waarop de hiervoor genoemde problematiek tot uiting komt. Ten eerste het
‘microniveau’ dat in het eerste deel van het onderzoek aan de orde is geweest,
dat wil zeggen de vormgeving van de procedures, de knelpunten die met betrek-
king tot de verschillende procedures rijzen en de aanpassingen die de procedurele
fasen mitsdien behoeven. Op dit niveau komen ook de materiële, meer econo-
misch technische problemen tot uiting, waarmede ik doel op de divergentie in
transfer pricing methodes en de verschillende wijzen van toepassing daarvan door
de staten. Ten tweede kan een ‘macroniveau’ worden onderscheiden. Hiermee ik
doel op het huidige beslechtingskader en de positie die het onderling overleg-
model daarin inneemt. Met de voorgaande toetsing van het onderling overleg-
model is tevens geabstraheerd van de uitvoeringstechnische problematiek,
waarmede de overlegprocedure vanuit een breder perspectief kon worden bezien
(een zogenoemde ‘helikopter view’). Dit perspectief dat is verkregen met de
toetsing aan de beginselen van een behoorlijk proces, heeft het wezen van het
model blootgelegd, waarmede de essentie van de kritiek op het model is gevat
namelijk dat het, gezien ook de historische vormgeving – staten hebben zo veel
mogelijk hun soevereiniteit willen behouden -, bevattelijk is voor arbitraire
beslissingen. Wil het onderling overlegmodel EHRM-proof worden, dan zullen
bovenal de rechts- en procesbelangen van de belastingplichtigen sterker moeten
worden bewaakt. Dit kan met het versterken van de verdedigingsrechten van
belastingplichtigen en het zo veel mogelijk tegengaan van rechtsongelijkheid
tussen staten en belastingplichtigen gedurende de procedure. Deze aanpassingen
dienen evenwel te geschieden in combinatie met een gerede toetsingsmogelijk-
heid achteraf.
Tot besluit een verkorte weergave van mijn bevindingen inzake het model van
internationale arbitrage. Het hang- en sluitwerk van de onderlinge overleg- en de
arbitrageprocedure, het karakter en de reikwijdte van arbitrage, de positie van
de arbiters en de rol van de belastingplichtige in de procedure zijn allemaal voor
verbetering vatbaar, wil de arbitrageprocedure als een rechtvaardige, efficiënte en
effectieve procedure kunnen worden aangemerkt. Voor het functioneren als zijnde
‘stok achter de deur’ voor de onderlinge overlegprocedure dient de arbitragepro-
cedure een daadkrachtiger karakter te verkrijgen en niet (deels) aan de discretie
van de staten te worden overgelaten. Positieve punten dienen echter ook te
worden opgemerkt, te weten dat de procedure in de loop der jaren met de
vormgeving van regelgeving op Europees en meer internationaal niveau een steeds
verfijnder format heeft gekregen waarbij staten meer en meer geneigd zijn
gebleken hun fiscale soevereiniteit over te dragen aan een deskundige commissie.
Het ligt in de lijn der verwachting dat deze ontwikkeling zal doorzetten uiteraard
afhankelijk van andere ontwikkelingen in de transfer pricing praktijk (zie hierna
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par. 7.3). De inzet van de arbitrageprocedure is vooralsnog echter beperkt, zoals
blijkt uit de beschikbare statistieken (zie bijlage 5). De procedure lijkt in de praktijk
voornamelijk te functioneren als de voormelde stok achter de deur, waardoor de
onderlinge overlegprocedure de laatste jaren wel aan efficiëntie en effectiviteit
heeft gewonnen (zie hierna par. 7.3). Het verdient evenwel de voorkeur dat de
arbitrageprocedure niet alleen deze preventieve werking heeft, maar ook als
zelfstandig instrument tot bloei komt. Dit geldt temeer gezien de tekortkomingen
die de overlegprocedure in de huidige vorm vertoont. Een arbitrageprocedure
welke in hogere mate aan de EHRM-normen voldoet, kan ervoor zorgdragen dat
het gehele beslechtingskader goed functioneert, de onderlinge overlegprocedure
zijn vrijblijvende en pragmatische karakter kan behouden en de belastingplichtige
een sterkere rechtspositie verkrijgt. Alvorens hiervan sprake is, zal de arbitrage-
procedure een aantal aanpassingen behoeven. Sommige van die aanpassingen zijn
gelegen in de aansluiting tussen de bestaande mechanismen zoals hiervoor is
genoemd (zie hierna par. 7.5). Andere aanpassingen vereisen een wijziging van de
procedure zelf hetgeen de voortzetting vormt van een al ingezette ontwikkeling, te
weten het creëren van een hogere procedure waarin staten minder en deskundi-
gen meer invloed kennen (zie hierna par. 7.4). Bij die nadere vormgeving zal
consistente en transparante regelgeving het uitgangspunt moeten zijn. Een be-
langrijke misslag is verder gelegen in de wijze waarop de arbitragecommissie in de
verschillende regelingen is vormgegeven. Wat opvalt, is dat deze commissie
ondanks de deelname van onafhankelijke deskundigen in mindere dan wel in
meerdere mate subjectief gekleurd zal zijn door de deelname van vertegenwoor-
digers van de bij het geschil betrokken staten. Deze deelname kan discutabel
blijken te zijn indien hieraan onvoldoende tegenwicht wordt geboden in de zin dat
bedoelde vertegenwoordigers in de meerderheid zijn en de belastingplichtigen –
in tegenstelling tot de staten – niet het recht hebben deze arbiters te wraken
indien zij bepaalde partijdigheden vermoeden en deze kunnen aantonen. Kortom,
wil de arbitragecommissie ondanks de indirecte deelname van de staten – wat een
enigszins gekunstelde vormgeving is gericht op het behouden van de fiscale
soevereiniteit – voldoende objectief zijn, dan zal in ieder geval sprake dienen te
zijn van een meerderheid aan onafhankelijke deelnemers waarvan één de voor-
zitter is (bijvoorbeeld een groep van vijf personen waaronder drie onafhankelijke
deskundigen).
De principiële vraag die in dit licht rijst is in hoeverre de arbitrageprocedure
dient te worden aangepast opdat wordt tegemoetgekomen aan de EHRM-normen
en de voorprocedure aldus ook de goedkeuring kan wegdragen. In het bijzonder
ligt de vraag voor in hoeverre aanpassingen mogelijk zijn in de hedendaagse
transfer pricing praktijk waarin de arbitrageprocedure reeds als een ingrijpende
stap wordt beschouwd. Realiter zal de arbitrageprocedure zoals in hoofdstuk 6 in
de inleidende paragraaf 6.1 is opgemerkt nimmer geheel gelijk kunnen worden
gesteld met de traditionele gerechtelijke procedure en kunnen voldoen aan de
EHRM-normen. Deze normen bieden evenwel gerede handvatten met behulp
waarvan in de voorgaande paragrafen al verschillende opties tot verbetering zijn
geopperd en die hierna in paragraaf 7.4.4 zullen worden uitgewerkt. Bedoelde
toetsing acht ik evenwel geboden gelet op de cruciale rol die arbitrage in het
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beslechtingskader speelt, namelijk een finaal middel voor de beslechting van
transfer pricing geschillen. Hoewel niet uit het oog dient te worden verloren dat
men hier te maken heeft met een verdragsinstrument zal voormelde doelstelling
in aanmerking nemende er toch zo veel mogelijk naar gestreefd dienen te worden
dat de belastingplichtige met deze procedure een rechtvaardig, efficiënt en
effectief middel voorhanden heeft. Dit geldt temeer nu een ‘gewone’ nationale
dan wel internationale rechtsgang in dezen ontbreekt. De arbitrageprocedure zal
zich dan ook verder dienen te ontwikkelen binnen de grenzen van het procedure-
recht en de diplomatie, wat een zorgvuldige belangenafweging zal vereisen waar-
bij de rechtspositie van de belastingplichtige een belangrijk element dient te
zijn. In die afweging zullen de juridische hoekstenen van arbitrage een onder-
steunende rol kunnen spelen. Ik zal dit toelichten.
In hoofdstuk 6, paragraaf 6.1, zijn de juridische hoekstenen van internationale
commerciële arbitrage benoemd. Het betreft achtereenvolgens (i) de toegang tot
de procedure op basis van een arbitrageovereenkomst, (ii) de vrije keuze van
kwaliteitsarbiters op basis van een arbitragereglement, (iii) de besloten behande-
ling van het geschil op basis van het toepasselijke arbitragerecht, en (iv) de
uitvoering van het resultaat op basis van nationale regelgeving en/of een verdrag.
Deze hoekstenen die in arbitrage in de regel gelding hebben, worden in de
onderhavige arbitrageprocedure niet alle in voldoende mate gewaarborgd. Dit
doet niet verbazen, aangezien gelet op de vormgeving van de transfer pricing
procedure sprake is van een ander raamwerk dan hetgeen in arbitrage gebruikelijk
is. De transfer pricing, of meer in het algemeen de fiscale variant van arbitrage
zoals neergelegd in de belastingverdragen, is niet door de beide bij het geschil
betrokken partijen (te weten de belastingplichtigen en de staten) ingegeven, als
wel eenzijdig door de staten vormgegeven in het kader van de door hen op
verdragsrechtelijk niveau overeengekomen regeling. Hier komt de hiervoor ge-
noemde vertegenwoordigingsformule wederom om de hoek kijken: de staten
worden geacht in de plaats van de belastingplichtigen en in hun belang een
arbitrageclausule overeen te komen die te zijner tijd in geval van grensoverschrij-
dend geschil kan worden ingezet. Zoals reeds eerder is beargumenteerd, voldoet
deze formule niet. De staten kennen ook eigen belangen wat hun rol problema-
tisch maakt. Als uitgangspunt zal dan ook niet dienen te worden genomen de
spiegeling aan de gebruikelijke arbitrageprocedure waarbij partijen in gezamen-
lijke overeenstemming een clausule opstellen en besluiten tot een verwijzing naar
bijvoorbeeld een onafhankelijk arbitrage-instituut in geval van geschil, maar vee-
leer de vergelijking met de traditionele gerechtelijke procedure waarin de be-
lastingplichtige zich beroept op een bestaand beslechtingkader waarmede hij de
beëindiging van zijn geschil tracht te bewerkstelligen. In de huidige vorm valt
de arbitrageprocedure tussen wal en schip: de belastingplichtige geniet niet de
voordelen van internationale arbitrage (als partij bij de overeenkomst heeft hij de
nodige invloed op de uitvoering ervan) noch de voordelen van de traditionele
rechtsgang (als procespartij geniet hij de nodige rechtsbescherming). De staten
hebben met de huidige procedure de belastingplichtige aldus in een triviale positie
gebracht, waarbij hun eigen positie de boventoon lijkt te voeren. De huidige
procedure zou opvallend genoeg meer in lijn met de EHRM-normen zijn geweest,
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indien de staten met de vormgeving van het verdragsinstrument dichter bij het
wezen van arbitrage waren gebleven waarmede ook de door hen voorgestane
insteek, namelijk het beperken van het verlies aan fiscale soevereiniteit, behouden
had kunnen blijven. Dit kan alsnog worden bereikt door onder meer de toegang tot
de procedure zeker te stellen, de arbitragecommissie een onafhankelijker karakter
te geven, belastingplichtigen invloed op de samenstelling van de commissie te
geven, en de uitvoering van de uitkomst van de procedure verder te effectueren
(zie hierna par. 7.4 en 7.5).
Ten slotte kom ik toe aan de zogenoemde externe toetsing van de arbitrageproce-
dure. De arbitragecommissie streeft bij haar taakvervulling in beginsel mede
doeleinden van een hoger beroep na, namelijk het bieden van rechtsbescherming
aan rechtzoekenden, het bieden van een mogelijkheid tot herstel van fouten die
door een eerdere instantie zijn gemaakt en het bieden van een mogelijkheid tot het
verkrijgen van een gunstiger beslissing. Idealiter zouden arbiters gelijk hogere
rechters ook het toezicht houden op het onderling overleg en de uitkomst daarvan,
de eenheid handhaven in de toepassing van het recht (in casu: het arm’s length
beginsel zoals neergelegd in de belastingverdragen) en de rechtszekerheid en de
rechtsontwikkeling bevorderen. In het onderzoek is evenwel gebleken dat hiervan
niet altijd in dezelfde mate sprake zal zijn. Afhankelijk van het type arbitrage
en deswege de reikwijdte van het door de arbiters te verrichten onderzoek, zal in
mindere dan wel in meerdere mate sprake zijn van een zodanig toezicht. Uiteraard
dient rekening te worden gehouden met het uitgangspunt dat in een hogere
procedure niet de gehele rechtsgang behoeft te worden overgedaan, doch de
procedure beperkt kan blijven tot de nog spelende onderdelen van het geschil. In
de onderhavige context is van een zodanige, rechtvaardigbare versmalling van het
toetsingskader echter geen sprake. Het (feiten)onderzoek dat door het overleg-
orgaan in het kader van de voorprocedure wordt gedaan, kent hiertoe vooralsnog
een onvoldoende objectief en transparant karakter. De arbitragecommissie kan
zich dan ook niet op de werkzaamheden van dat orgaan doen berusten. Naast een
juridische beoordeling zal door de arbiters, indien en in zoverre benodigd, nader
feitelijk onderzoek moeten worden gedaan. Een zodanig vervolgonderzoek is met
de beperkte vormen van arbitrage (denk aan ‘base ball’ arbitrage of de variant zoals
neergelegd in de regeling van het OESO-modelverdrag waarbij alleen die onder-
delen van het geschil aan de commissie worden voorgelegd welke niet door de
staten in onderling overleg zijn opgelost) niet immer mogelijk. Er is evenwel nog
een reden waarom de arbitrageprocedure niet voldoet als hoger beroepsorgaan en
dit betreft de beperkte toegankelijkheid ervan. De procedure kan niet onafhanke-
lijk van de onderlinge overlegprocedure worden ingeroepen om een weigering tot
onderling overleg door de staten dan wel een gesloten onderlinge overlegover-
eenkomst te laten toetsen. Arbitrage functioneert derhalve onvoldoende als
controlemogelijkheid achteraf. Daarbij is sprake van immer wisselende arbitrage-
commissies die per geschil worden ingezet waardoor maar moeilijk sprake kan zijn
van een consistente ‘rechtspraak’, laat staan van enige rechtsontwikkeling. Het is
daarom aanbevelenswaardig arbitragecommissies een meer permanent karakter
te geven en de toetsingsbevoegdheid uit te breiden. Het feit dat in het kader van de
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arbitrageprocedure, in tegenstelling tot het onderling overleg, een publicatie van
de uitkomst meer gebruikelijk is, lijkt een zodanige aanpassing van de commissie
te doen ondersteunen.
7.3 Nationale en internationale rechtsbasis en toekomstverwachting
De bevindingen in deze paragraaf vormen het vervolg op het kwantitatieve
onderzoek dat in het eerste deel van de dissertatie heeft plaatsgevonden en in
de bijbehorende bijlagen. De bijlagen 2 tot en met 4 bieden een inzicht in de
uitvoeringspraktijken van drie belangrijke handelspartners van Nederland, die
tevens vertegenwoordigers van vooraanstaande ‘transfer pricing continenten’
zijn, te weten Duitsland, Japan en de Verenigde Staten van Amerika (hierna: de
V.S.) (vergelijk hoofdstuk 1, par. 1.5). De bijlagen 5 en 6 bevatten voorts een
weergave van de met de transfer pricing procedures behaalde resultaten, zoals
gepubliceerd door de Europese Unie en de OESO. Tot slot biedt bijlage 7 een inzicht
in de praktijkcijfers van een vooraanstaand belastingadvieskantoor. Alvorens de
gevolgtrekkingen die op basis van deze gegevens kunnen worden gemaakt, uiteen
te zetten, zal ik aandacht besteden aan de contouren van het bestaande beslech-
tingskader bezien vanuit een meer internationaal perspectief en beoordelen wat
die betekenen voor de toekomstige ontwikkeling van de procedures. De onder-
havige paragraaf heeft uiteindelijk tot doel een nader antwoord te bieden op de
eerste twee vraagstukken van het onderzoek zoals geformuleerd in hoofdstuk 1,
paragraaf 1.3, samengevat (i) de mate waarin de procedures leiden tot een ‘arm’s
length’ beslechting van het geschil en tot een voorkoming van meervoudige
belastingheffing, en (ii) de aanwezige basis voor de uitvoering van de procedures.
Ik zal starten met de contouren van het beslechtingskader. Uit de behandeling
in de voorgaande hoofdstukken is gebleken dat de procedures hun inbedding
hebben gekregen in velerlei verdragen die alle een verschillend bereik kennen. Zo
zijn er de bilaterale verdragen overeengekomen tussen twee staten, als ook het
multilaterale Europese Arbitrageverdrag en OESO-modelverdrag. Het bestaan van
dit uitgebreide verdragennetwerk maakt dat met name tussen de economisch
ontwikkelde landen een gerede basis voor de uitvoering van de procedures
aanwezig is. Dit geldt eveneens voor Nederland, welk land met al zijn verdrag-
partners regelingen voor onderling overleg heeft gesloten waarnaast internatio-
nale arbitrage in de meer recente verdragen ook voldoende grondslag heeft
gekregen. Een belangrijk probleem is evenwel dat de verdragen verscheidene
uitvoeringen van de procedures bevatten. Met name ter zake van de arbitrage-
procedure komt die problematiek pregnant naar voren, hetgeen niet doet ver-
bazen aangezien internationale arbitrage een verscheidenheid aan typen kent (zie
de hoofdstukken 4 en 6). Het is daarom van belang dat de EU en de OESO met de
door hen totstandgebrachte (model)verdragen en aanvullende modellen en richt-
lijnen, de ontwikkeling van het kader voorzetten in de richting van een meer
uniform beleid dat door de lidstaten op gelijke wijze wordt toegepast. De hierna in
paragraaf 7.4 te formuleren aanbevelingen en het in paragraaf 7.5 te ontwerpen
nieuwe model voor onderling overleg en internationale arbitrage kunnen hiertoe
mogelijkerwijs als uitgangspunt dienen, daar zij de verdragen en modellen
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bundelen ter zake van de aspecten die het beste het ideaalbeeld van een recht-
vaardig, efficiënt en effectief kader weerspiegelen. Deze bundeling zal dan dienen
te geschieden op een multilateraal niveau. Ik denk vooreerst aan een nadere
aanpassing van het door de OESO vormgegeven model. Aangezien het OESO-
modelverdrag en het bijbehorende commentaar slechts ter voorbeeld dienen, is
het voorts van belang dat deze aanpassing navolging krijgt op Europees niveau in
de vorm van het Europese Arbitrageverdrag en op de bilaterale niveaus in de vorm
van de belastingverdragen. De aanpassingen zouden kunnen geschieden bij wijzi-
gingsprotocollen inzake de reeds bestaande verdragen en bij nieuw te sluiten
verdragen direct kunnen worden meegenomen. Deze aanscherping en afstemming
van het verdragennetwerk zal een belangrijke vooruitgang betekenen en een goed
vervolg zijn op de stappen die door staten en instituties al zijn gezet. Bij het
bereiken van internationale consensus zullen staten niet de verschillen in de
verscheidene regelingen dienen te benoemen, maar de mate van overeenstem-
ming dienen te benadrukken waartoe met het huidige kader voldoende grondslag
bestaat. Hiertoe zal verder bijdragen dat de OESO met de voormelde aanpassing
van het model de regeling zo volledig mogelijk vormgeeft opdat staten alhoewel
de OESO-regelgeving niet dwingend van aard is toch minder speelruimte hebben.
De afstemming zal niet alleen op internationaal niveau moeten plaatsvinden, maar
ook haar weerklank dienen te vinden in het nationale beleid van de staten willen
de verdragen uitvoerbaar zijn.
De vraag rijst of in plaats van de voormelde aanscherping en afstemming van het
beslechtingskader niet dient te worden gekozen voor een geheel nieuw kader, te
weten het scheppen van een internationale rechtsgang als aanvulling op de
nationale rechtsgang. Uiteraard zal die aanvulling de problemen die zich ter
zake van de alternatieve procedures voordoen grotendeels wegnemen. De tot-
standkoming van die internationale rechtsgang is evenwel een gecompliceerd
traject waarbij men zich af kan vragen of met het aanwezige beslechtingskader en
het gegeven dat de transfer pricing procedures in de loop der jaren steeds meer
worden toegepast (zie hierna) die totstandkoming ook de gewenste voorspoed zal
brengen. De transfer pricing praktijk alsmede de staten zijn gelet op de sterk
economische materie in belangrijke mate gebaat bij een meer informele rechts-
gang waaraan transfer pricing specialisten als zijnde de ‘rechters’ deelnemen en
waarin de betrokken partijen doorgaans meer speelruimte kennen om tot een
oplossing te komen dan in de ‘gewone’ rechtsgang (vergelijk ook de doelstelling
van internationale commerciële arbitrage, zie hierna par. 7.5). Het ontwikkelde
beslechtingskader bergt naast de in de hoofdstukken 5 en 6 benoemde knelpunten
belangrijke, met name pragmatische, voordelen in zich, die met de totstandkoming
en aanwending van een internationale rechtsgang zeer wel verloren zouden
kunnen gaan. Aangezien de transfer pricing procedures met de verbeteringen
die staten en instituties als de EU en de OESO hebben getroffen steeds aantrek-
kelijker worden voor de praktijk, is het van belang deze ontwikkeling voort te
zetten met een gelijke betrokkenheid van de verschillende partijen. Dit
kan evenwel parallel aan de ontwikkeling van een internationale rechtsgang
geschieden, welke internationale rechters dan in plaats van nu nog de nationale
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(burgerlijke) rechter (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4.2) in het nieuwe model als
uiteindelijk controlemechanisme kunnen functioneren voor (i) het nader toetsen
van een advies van de arbitragecommissie op initiatief van de staten dan wel de
belastingplichtigen en (ii) het afdwingen van de uitvoering van de overlegover-
eenkomst of het advies op initiatief van de staten dan wel de belastingplichtigen
(zie hierna par. 7.5). De samenloopregeling van de nationale procedures met de
transfer pricing procedures zou ook met het bestaan van een internationale
rechtsgang gehandhaafd moeten blijven; belastingplichtigen dienen, vooral wan-
neer na onderling overleg en eventueel arbitrage blijkt dat de internationale weg
toch niet de juiste is, nog te kunnen beschikken over zijn nationale rechtsmidde-
len. De internationale rechter zou in het nieuwe model idealiter positie kunnen
innemen na het onderling overleg en arbitrage, mits de belastingplichtige het
alternatieve traject wil doorlopen, en het model als zodanig kunnen vervolmaken,
tenzij de belastingplichtige na toepassing van de verdragsinstrumenten (eerst) de
nationale weg verkiest.
Samengevat, bestaan vier redenen voor een verbetering van het huidige
beslechtingskader, te weten (i) het economische en praktijkgerichte karakter van
transfer pricing geschillen, (ii) het behoud van kennis en kunde van transfer
pricing specialisten die als ‘rechters’ deelnemen aan de procedures, (iii) de invloed
van partijen, belastingplichtigen en staten, op deze informele rechtsgang (vergelijk
internationale commerciële arbitrage), en tot slot (iii) de resultaten die met de
procedures meer en meer worden geboekt en de positieve toekomstverwachting,
mede gelet op de actieve inzet van instituten als de EU en de OESO. Hierbij is van
belang dat de procedures zo veel mogelijk een EHRM-normen conforme invulling
verkrijgen, daar zij vooralsnog de enige mogelijkheid zijn ter beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. Echter, ook met de komst van
een internationale rechtsgang zullen zij op grond van voormelde redenen een
belangrijk en reëel alternatief blijven waarbij de rechtsbescherming en de rechts-
gelijkheid gelet op de ongelijke uitgangspositie van de betrokken partijen – staten
en belastingplichtigen – goed in ogenschouw dient te worden gehouden.
Na deze algemene beschouwing zal ik mij richten op de resultaten die met de
transfer pricing procedures worden behaald. Ik ontleen deze resultaten aan de
cijfers gepubliceerd door de EU en de OESO (zie de bijlagen 5 en 6). Voorts heb ik
ter nader inzicht de cijfers van een vooraanstaand belastingadvieskantoor te weten
het Tax Controversy and Dispute Resolution Network van PWC te Amsterdam
bezien (zie bijlage 7). Ik heb ten behoeve van een actuele analyse cijfers gebruikt
van de afgelopen jaren voor zover beschikbaar; de jaren 2010 en 2011 zijn door
sommige partijen nog niet geregistreerd. Daarbij heb ik het overzicht ten behoeve
van de omvang van het onderzoek beperkt gehouden tot de jaren 2009 tot en met
2011. Voor een inzicht in eerdere jaren verwijs ik naar de websites van de
instituties. Indien men de statistieken beziet, is het eerste wat opvalt het feit dat
deze ter zake van verscheidene aspecten slechts een beperkt inzicht bieden. Ik
noem de typen procedures (bijvoorbeeld het soort APA, het soort onderling overleg
of de soort arbitrage die van toepassing is), de tijdsduur van de procedures per
fase, de overgang van onderling overleg naar arbitrage en de exacte slagingsper-
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centages. De statistieken geven echter gelet op de aantallen van de geïnitieerde en
lopende zaken een goed beeld van het algemene verloop ervan, de mate waarin de
praktijk een beroep doet op de procedures en de tijd die zij doorgaans in beslag
zullen nemen.
Uit de EU-statistieken betreffende de APA-procedure, volgt dat deze procedure
met name door Nederland met grote regelmaat wordt toegepast. In 2010 werden
312 aanvragen voor APA’s door Nederland toegewezen en 205 aanvragen voor
APA’s afgewezen met een gemiddelde looptijd van 67 dagen. Hierbij zij erop
gewezen dat Nederland geen inzicht verschaft in de typen APA’s. De andere EU-
lidstaten kennen een veel minder gunstig beeld en blijven qua hoeveelheden
aangevraagde en toegewezen APA’s steken in de tientallen. Hierbij zij wel gezegd
dat sommige landen in tegenstelling tot Nederland een inzicht bieden in het type
APA dat is verkregen (vergelijk bijvoorbeeld België en Frankrijk). De looptijd van
een APA-procedure met betrekking tot de aanvraag van de bilaterale dan wel de
multilaterale variant varieert van de Nederlandse 67 dagen tot een termijn van
uiterlijk twee jaren (zie België en Ierland). Uit het overzicht kan in ieder geval
worden geconcludeerd dat Nederland ter zake van de uitvoering van de procedure
op Europees niveau een koppositie inneemt voor wat betreft de aantallen en de
looptijden. Dit doet niet verbazen gezien het uitgebreide netwerk dat in Nederland
bestaat op het niveau van de Belastingdienst en de actieve wijze waarop Nederland
het traject stuurt in relatie tot de andere staat. Op een breder internationaal niveau
zijn nog wel de nodige stappen te maken. Wellicht dat de Nederlandse uitvoe-
ringspraktijk landen hiertoe als voorbeeld kan dienen.
De EU-statistieken leveren met betrekking tot de toepassing van het Europese
Arbitrageverdrag een minder gunstig beeld op. De statistieken geven weinig tot
geen inzicht in de mate waarin onderling overleg na twee jaren overgaat in
arbitrage. Er wordt vermeld dat in 2009 slechts één zaak aan een arbitragecom-
missie is voorgedragen (lees: ‘1 case by Sweden’). De arbitrageprocedures wordt
verder niet toegelicht in de statistieken; een inzicht in de termijnen van de
procedure en de fasen ontbreekt. Het beperkte aantal arbitragezaken staat in
schril contrast tot het grote aantal aanvragen voor onderling overleg dat op grond
van artikel 6 van het Arbitrageverdrag in behandeling wordt genomen. Het gaat
hierbij niet om honderdtallen per jaar zoals bij de aanvraag van de APA in
Nederland, maar om enkele tientallen waarbij met name vanaf 2004 de aanvragen
toenemen. (Het Arbitrageverdrag is in verband met de ondertekening van een
verlengingsprotocol in de jaren 2000 tot en met 2004 tijdelijk niet van kracht
geweest, zie hoofdstuk 4, par. 4.3.4.1.) Voorts valt op dat van de zaken die in 2004
tot en met 2009 zijn aangedragen een groot aantal nog immer loopt waardoor de
hoeveelheden zich opstapelen tot in de honderdtallen. Er is aldus sprake van een
achterstand in de behandeling van zaken. Per jaar worden tussen de 4 (zie de
overgang 2008 naar 2009) en 69 (zie de overgang 2005 naar 2006) zaken in
onderling overleg afgedaan. Met name in de jaren 2005 tot en met 2007 direct na
de verlenging van het protocol is sprake van een toename in de afdoening
(afronding van 40 tot 70 zaken per jaar), wat naar ik vermoed wordt veroorzaakt
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doordat de staten toen verder zijn gegaan met de behandeling van de zaken die
voor die verlenging al waren aangedragen. (Aan het protocol is terugwerkende
kracht verleend vanaf januari 2001.) Indien men evenwel de beginjaren, overgang
van 2004 naar 2005, en de eindjaren, overgang van 2008 naar 2009 en van 2009
naar 2010, beziet, is het beeld weinig positief te noemen, namelijk een afronding
van 4 tot 9 zaken per jaar. Indien men de jaren van de protocolverlenging buiten
beschouwing laat, is het aantal afgedane zaken derhalve lager dan het aantal zaken
dat in een jaar wordt voorgedragen waardoor zo gezegd achterstanden ontstaan.
Aangezien de zaken zich opstapelen over een periode van meer dan twee jaren, te
weten de maximale termijn voor onderling overleg, zullen in principe meer zaken
dan alleen de voornoemde zaak van Zweden voor arbitrage in aanmerking komen
wat echter niet volgt uit het overzicht. De instelling van de arbitragecommissie is
afhankelijk van de inzet van de staten en in het kader van de Europese procedure
niet aan enig sanctiebeleid onderhevig (vergelijk de OESO-regeling). Voordat een
commissie is ingesteld, zoals in de zaak Zweden blijkbaar al wel het geval is, kan
daarom een lange periode zijn verstreken. Om die reden is het noodzakelijk ook op
Europees niveau een sanctiebeleid in te voeren (zie hierna par. 7.4 en par. 7.5). Men
zou kunnen beargumenteren dat het feit dat zo weinig zaken aan een arbitrage-
commissie zijn overgedragen, is gelegen in de sterk preventieve werking van
arbitrage. Die redenering is evenwel moeilijk te staven daar in de huidige statis-
tieken geen inzicht wordt geboden in de zogenoemde overgangsfase. Aangezien
het onderling overleg gelet op het totaal aantal lopende zaken meerdere jaren
bestrijkt, kan evengoed sprake zijn van een verlenging van de overlegprocedure.
Wat nu precies de achtergrond is van de hoge aantallen zaken – het achterblijven
van de instelling van een arbitragecommissie, de verlenging van het onderling
overleg en/of een te grote werkvoorraad – blijft helaas onduidelijk.
Tot slot kan uit de EU-statistieken inzake arbitrage worden afgeleid dat Neder-
land een vooraanstaande positie inneemt inzake het aantal lopende zaken, dit was
eind 2009 namelijk 30. Gedurende het jaar heeft Nederland met andere EU-
lidstaten op grond van het Arbitrageverdrag verder 7 onderlinge overlegovereen-
komsten gesloten (met Duitsland (2), Ierland (1), Frankrijk (3), Cyprus (1)). Ook
andere landen zoals Duitsland (14), Frankrijk (66), Italië (32) en het Verenigd
Koninkrijk ((35) hebben een hoger aantal lopende zaken, zij het dat deze landen
qua afronding in 2009 een minder gunstig resultaat hebben behaald (Duitsland
(+ 2 zaken), Frankrijk (+ 1 zaak), Italië (-/- 2 zaken) en het Verenigd Koninkrijk
(0 zaken). Nederland voert aldus op het gebied van de onderlinge overlegproce-
dure in vergelijking met de andere EU-lidstaten een goede praktijk (zie mede
bijlage 1). Desondanks dienen de overleg- en arbitrageprocedure op nationaal en
Europees niveau te worden aangescherpt, willen zij beter functioneren en met
name de looptijd ervan worden bekort. Dit volgt niet alleen uit de EU-statistieken.
Ook de statistieken van de transfer pricing praktijk, te weten PWC te Amsterdam
(zie bijlage 7), tonen het beeld van een overlegprocedure die meerdere jaren duurt,
te weten een tijdsduur van gemiddeld 2 tot 7 jaren, waarmee de limiet van het
Europese Arbitrageverdrag in de regel wordt overschreden. Uiteraard zal het
afhangen van het verdrag op grond waarvan het onderling overleg is aangevangen
Nationale en internationale rechtsbasis en toekomstverwachting 7.3
517
in hoeverre de termijn voor onderling overleg ook daadwerkelijk een begrenzing
vormt. De praktijkstatistieken geven evenwel een breed scala van landen, in-
dustrieën en zaken weer waaronder met name landen die onder de reikwijdte
van het Europese verdrag ressorteren en in welk kader de tweejaarstemijn regel-
matig wordt overschreden. Op grond hiervan zijn twee scenario’s denkbaar: (i) de
overlegprocedure is gebaseerd op artikel 6 van het Europese Arbitrageverdrag en de
regeling wordt door de staten niet naar behoren nageleefd, dan wel (ii) de over-
legprocedure is gebaseerd op de regeling voor onderling overleg van een bilateraal
verdrag waarin geen tijdsbegrenzing bestaat (en/of geen arbitrage als zijnde ‘stok
achter de deur’). In het licht van het tweede scenario verdient het de voorkeur dat
indien de belastingplichtige bij zijn woonstaat verzoekt om onderling overleg, dit
overleg, zo het wordt opgestart, plaatsvindt op grond van het meest verstrekkende
verdrag dat wil zeggen een verplichte overgang naar arbitrage na verloop van twee
jaren. Zo wordt voorkomen dat de belastingplichtige na die twee jaren onnodig met
lege handen komt te staan. Het meest verstrekkende verdrag is alsdan van
toepassing, tenzij de belastingplichtige zelf in zijn verzoek aangeeft dit niet te
willen, bijvoorbeeld omdat hij vanwege proceseconomische en/of tijdstechnische
redenen na een onderling overleg niet de gang naar een arbitragecommissie wenst
te maken.
De OESO-statistieken voor het jaar 2010 bieden voor wat betreft de toepassing van
de onderlinge overlegprocedure door de lidstaten een positiever beeld dan de
Europese. De OESO komt op basis van de gepresenteerde cijfers tot de conclusie
dat er in 2010 sprake is van een stijging van het aantal zaken ten opzichte van 2009
met 4,5 percent, en ten opzichte van 2006 met 38,6 percent. Verder bespreekt de
OESO de gemiddelde tijdsduur van de overlegprocedure gedurende de jaren 2006
tot en met 2010, waarbij opvalt dat die net binnen dan wel net buiten de
tweejaarstermijn is gelegen (zie bijlage 1: Nederland in 2009 gemiddeld 20,7
maanden (voor OESO-lidstaten) en in 2010 gemiddeld 24,2 (voor OESO-lidstaten)
en gemiddeld 29 (voor niet OESO-lidstaten)). Deze weergave ondersteunt de
hiervoor in het kader van het Europese Arbitrageverdrag gemaakte gevolgtrekking
dat de vertraging kan zijn gelegen in de overgang van onderling overleg naar
arbitrage. Van de OESO-lidstaten kennen sommigen eveneens een arbitragebepa-
ling in de door hen gesloten verdragen veelal conform het OESO-model met al dan
niet nadere variaties. De arbitrageregeling van de OESO is semiverplichtend: staten
beslissen of onderdelen uit onderling overleg al dan niet voor arbitrage zullen
worden voorgedragen. Indien de staten hiertoe niet besluiten, stopt de procedure
en kan derhalve verder ook geen vertraging ontstaan. Indien de staten hiertoe wel
besluiten, is het sanctiebeleid van de OESO van toepassing dat vertraging in de
totstandkoming van de commissie doet voorkomen. Het OESO-model kent aldus in
beide situaties qua looptijd een betere uitwerking dan het Europese model.
Het laatste aspect dat behandeling behoeft, zijn de uitvoeringspraktijken van de
vergelijkingslanden Duitsland, Japan en de V.S. en de belastingverdragen zoals die
door Nederland met deze landen zijn gesloten (zie de bijlagen 2 t/m 4). Indien men
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de nationale uitvoeringspraktijken beziet, kanworden geconstateerd dat de landen
alle in beginsel voldoende basis bieden voor de uitvoering van de drie transfer
pricing procedures. In de belastingverdragen gesloten met Japan en de V.S. zijn
specifieke arbitrageregelingen opgenomen in combinatie met een aanvullend
protocol waarin de procedure gedetailleerd wordt uiteengezet. Opgemerkt zij
wel dat de regelingen in de beide verdragen vooralsnog niet van kracht zijn in
afwachting van aanvullende besluitvorming door de staten, hetgeen uiteraard de
effectiviteit van de regeling doet afnemen. Het is geboden dat indien staten in hun
verdragen arbitrageregelingen opnemen, deze regelingen ook – ongeacht de mate
van ervaring die de staten met de procedure hebben – onverwijld en gelijktijdig
met het verdrag van kracht worden (Met betrekking tot het verdrag met Japan zal
dit in 2012 gebeuren). Het belastingverdrag met Duitsland behoeft vanzelfspre-
kend niet een arbitrageregeling te bevatten, daar Nederland en Duitsland vallen
onder de reikwijdte van het Arbitrageverdrag. De drie landen kennen tot slot alle
uitvoeringspraktijken gericht op de verkrijging van de verschillende APA’s. Ook
met betrekking tot de APA-procedure zijn de staten aldus een goede onderhande-
lingspartner voor Nederland. Ik zal voor ieder land voorts enkele kenmerkende
factoren benoemen, waarbij ik mij met name richt op verschillen met de Neder-
landse praktijk en die als voorbeeld kunnen dienen.
De Duitse uitvoeringspraktijk kent een ‘Federal central tax office’ als zijnde de
bevoegde autoriteit in onderling overleg en in arbitrage. Er bestaat een duidelijke
relatie met lagere organen, de zogenoemde ‘Länder tax authorities’, doordat de
bevoegde autoriteit in de procedures nauw samenwerkt met de lagere organen en
actief van hun ondersteuning gebruik maakt. Duitsland kent voorts een ruim
regime voor wat betreft de indieningstermijn van een verzoek tot onderling
overleg: indien in het toepasselijke verdrag geen tijdslimiet wordt gesteld aan
de indiening van het verzoek, zal die termijn vier jaren bedragen gerekend vanaf
het moment dat de verrekenprijscorrectie de belastingplichtige ter kennis is
gekomen. De toegang tot de APA-procedure is in Duitsland beperkter dan in
Nederland in de zin dat toegangskosten bij de belastingplichtige in rekening
worden gebracht. Het gaat hierbij om aanzienlijke bedragen, te weten € 10.000
tot € 20.000 afhankelijk van het financiële belang dat speelt. Ten slotte kan worden
opgemerkt dat Duitsland gelet op de verdragstekst (zie artikel 22, lid 1) niet bereid
is tot het voeren van onderling overleg, indien nog niet daadwerkelijk sprake is van
een meervoudige belastingheffing. Een vroegtijdig overleg zal in de relatie met
Duitsland dus moeilijk zijn, indien de maatregel waarover het gaat nog niet
definitief vaststaat c.q. de nationale rechtsgang nog (ten dele) openstaat. Samen-
gevat, levert de Duitse praktijk goede voorbeelden op ter zake van de nauwe
samenwerking tussen de bevoegde autoriteit en lagere organen en voor wat
betreft de ruime interpretatie van de indieningstermijn tot onderling overleg. De
Duitse praktijk werkt echter beperkend daar waar het de toegang tot de APA-
procedure (in rekening te brengen kosten) en tot de onderlinge overlegprocedure
(in beginsel geen vroegtijdig overleg) betreft.
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De Japanse uitvoeringspraktijk is van de drie landen het minst ontwikkeld en dient
op meerdere gebieden te worden uitgewerkt, zoals ook volgt uit het beperkte
inzicht dat de OESO ‘country profile’ biedt. De Japanse praktijk is in basis echter
voldoende uitgerust voor de uitvoering van de procedures. Als voordeel ten
opzichte van de Duitse praktijk kan worden genoemd dat voor de procedures
gelijk de Nederlandse praktijk geen toegangskosten in rekening worden gebracht.
Japan levert verder met name een interessant beeld op voor wat betreft de
vooruitstrevende positie die het land in de verdragsonderhandelingen met
Nederland heeft ingenomen. Indien men het verdrag Nederland-Japan 2010 beziet,
bevat dit namelijk een zeer gedetailleerde en vergaande vorm van arbitrage
waarvoor in beginsel niet de toestemming van de staten is vereist, waarvan
de uitkomst geheel bindend is voor de staten en waarvan de kosten ook door
die staten worden gedragen. Voorts bestaat de arbitragecommissie uit slechts drie
arbiters welke alle onafhankelijke derden zijn, dus geen deelname van vertegen-
woordigers van de staten. Er is echter ook een aantal beperkende factoren in het
verdrag aanwezig, namelijk (i) onopgeloste kwesties kunnen niet voor arbitrage
worden voorgelegd indien een rechterlijke of bestuursrechtelijke instantie van één
van beide staten reeds over de kwesties heeft beslist, (ii) een periode van twee
jaren wordt gehanteerd voor de tenuitvoerlegging van het verdrag, en (iii) een
arbitrale uitspraak kent formeel geen precedentwerking.
De Amerikaanse praktijk is zeer ontwikkeld en biedt, gezien ook de ervaring die de
V.S. van oudsher heeft met de materiële en formele aspecten van transfer pricing,
net als de Nederlandse en Duitse praktijk, een gedegen basis voor de uitvoering van
de drie procedures. De arbitrageregelingen van de verdragen met de V.S. en Japan
zijn zo gezegd nog niet van kracht. Ter zake van het verdrag met Japan zal dit in
2012 geschieden. Het verdrag met de V.S. biedt een minder gunstig beeld; de
arbitrageregeling is sinds 1992 nog immer niet van kracht. Alleen het verdrag dat de
V.S. met Duitsland is overeengekomen, bevat een arbitrageregeling die ook effectief
is. De V.S. heeft met betrekking tot de toepassing van de arbitrageprocedure dus nog
wel een inhaalslag te maken. Het betreft een belangrijk knelpunt in de verdrags-
relatie met de V.S. Verder kan worden gewezen op de verschillende, negatieve
aspecten die in het kader van de bespreking van het verdrag in hoofdstuk 4 al aan de
orde zijn gekomen en die ten dele mede zien op de nationale praktijk. Een belangrijk
aspect betreft de vrijwillige vorm van arbitrage die in het verdrag is neergelegd, wat
leidt tot de nodige rechtsonzekerheid. Ook kent de V.S. een beperking toe aan de
nationale uitvoering van de uitkomst van de procedures (zie artikel 29, lid 2,
verdrag): de bevoegde autoriteit dient binnen zes jaren gerekend vanaf het be-
lastingjaar waarop de correctie betrekking heeft, hiervan op de hoogte te zijn
gesteld. Ten slotte zij opgemerkt dat gelijk de Duitse praktijk, aan belastingplichti-
gen voor de procedures kosten in rekening worden gebracht afhankelijk van de
omvang van de zaak en de grootte van de onderneming.




Na de analyse die in de voorgaande paragrafen is gemaakt met betrekking tot de
huidige vormgeving van de advance pricing agreement-procedure, de onderlinge
overlegprocedure en de arbitrageprocedure, zal alhier worden overgegaan tot het
formuleren van mogelijke aanpassingen. Deze aanpassingen dienen te leiden tot
procedures die beter beantwoorden aan de geldende hogere normen van proces-
recht en die rechtvaardiger, efficiënter en effectiever karakter dragen. Ik zal hierbij
rekening houden met het wezen van de procedures als zijnde overheids- c.q.
diplomatieke processen opdat de met name pragmatische voordelen die hieruit
voortvloeien niet verloren gaan. Een zodanige hervorming van de transfer pricing
procedures is nu niet slechts geboden vanuit oogpunt van rechtsbescherming: de
belastingplichtige verkrijgt hiermede een slagvaardiger middel voor de beslechting
van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. Ook de rechtsgelijkheid, de
rechtszekerheid en de rechtsontwikkeling worden door de voornoemde hogere
normen gewaarborgd. De aanpassingen hebben derhalve eveneens tot doel te
bewerkstelligen dat deze rechtsbeginselen naar behoren worden nageleefd door
de betrokken instanties.
In paragraaf 7.3 zijn aanbevelingen gedaan ten behoeve van een doelmatiger
uitvoering en evenwichtiger rechtsbasis. Ook deze aanbevelingen hebben tot
doel te leiden tot een grotere mate van rechtsgelijkheid in de uitvoering van
de procedures wat mede de rechtszekerheid zal doen vergroten. Ik zal in de
paragrafen 7.4.2 tot en met 7.4.4 nadere aanbevelingen doen ter verbetering van de
drie transfer pricing procedures afzonderlijk. Deze aanbevelingen zien niet zo zeer
op de mate van regulering en het aanwezige draagvlak als wel op de bestaande
wijzen van uitvoering en de mogelijkheden tot verbetering daarvan.
Opgemerkt zij dat de hierna te formuleren aanbevelingen een oplossing beogen
te bieden voor de in hoofdstuk 5, paragraaf 5.6, en in hoofdstuk 6, paragraaf 6.6,
benoemde knelpunten. Voor een volledig inzicht in de geboden oplossingen, meer
in het bijzonder hoe deze zich verhouden ten opzichte van de bestaande vorm-
geving van de drie procedures, verwijs ik dan ook naar deze hoofdstukken.
7.4.2 Advance pricing agreement-procedure
De advance pricing agreement-procedure is te beschouwen als de transfer pricing
procedure die het beste past in het ideaalbeeld van een EHRM-conforme proce-
dure. Deze gevolgtrekking strookt met de werkelijkheid in die zin dat de APA-
procedure van de beschikbare drie in praktijk ook de meeste vruchten afwerpt.
Desalniettemin zijn tevens met betrekking tot de APA-procedure belangrijke
knelpunten aanwezig die voornamelijk zien op de rechtspositie van de belasting-
plichtige, meer specifiek de mate van rechtsbescherming die hij geniet. De knel-
punten zijn in hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.2.1, benoemd. Ik zal in deze paragraaf
enige aanbevelingen ter verbetering van de procedure doen. Het internationale
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deel van de procedure – het onderling overleg tussen de staten – komt hierna in
paragraaf 7.4.3 aan de orde.
Ik kom tot de volgende aanbevelingen:
1. Een weigering door de competente inspecteur van een verzoek om de APA-
procedure te starten, dient door de nationale belastingrechter inhoudelijk te
kunnen worden getoetst. Vooralsnog ontbreekt de mogelijkheid om een
zodanige, mogelijkerwijs arbitraire, beslissing voor te leggen aan de belasting-
rechter, wat een groot gemis is. Het verdient de voorkeur dat deze standpunt-
bepalingen, welke vaak (mede) zien op een gebrek aan informatie, de vorm
krijgen van een voor bezwaar vatbare beschikking (vergelijk de informatiebe-
schikking), opdat de weigering onverwijld aan de rechter kan worden voor-
gelegd en niet dient te worden gewacht tot de latere aanslagoplegging in welk
kader de standpuntbepaling indirect aan de orde zou kunnen komen doch niet
kan worden hersteld. Met dit tijdsverloop zal het toekomstige voordeel dat
met de APA wordt behaald, reeds (deels) zijn verloren. Hierbij zij opgemerkt
dat zoals uit het onderzoek is gebleken (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4) andere
(beroeps)mogelijkheden – denk aan een onrechtmatige daadactie voor de
burgerlijke rechter – onvoldoende soelaas bieden. Het openstellen van de
fiscale rechtsgang zal voorts als een ‘stok achter de deur’ functioneren voor
de inspecteur. Immers, te verwachten is dat de inspecteur zijn standpunt extra
zorgvuldig zal bepalen en formuleren onder de dreiging van een gerechtelijke
procedure. De beslissing van de inspecteur heeft een belangrijke invloed op de
rechtspositie en het transfer pricing beleid van de belastingplichtige en
behoort als zodanig te kunnen worden getoetst. Die toetsing zal niet alleen
ten goede komen van de rechtsbescherming, maar mede het vertrouwen in de
procedure en de rechtsgelijkheid doen vergroten. De inspecteur wordt zo
namelijk gedwongen de procedure op een eerlijke en consistente wijze uit te
voeren.
2. Een vertrouwelijke en deugdelijke behandeling van de informatie die de
inspecteur gedurende een eventuele voorbereidende discussie, bij de aan-
vraag van de APA en in het verdere traject ontvangt, dient te worden ge-
garandeerd. Het risico dat de informatie door de belastingadministraties
wordt gebruikt ten behoeve van andere zaken dan wel wordt beoordeeld in
het licht van lopende conflicten dient voor zover geen sprake is van een
directe samenhang met de aanvraag te worden weggenomen. Vooralsnog
ontbreekt die garantie en heeft de belastingplichtige aldus geen zekerheid in
dezen, hetgeen hem ertoe kan brengen van de aanvraag van een APA af te zien
in welk kader de belastingplichtige immers de nodige bedrijfsgevoelige
informatie dient te leveren. Ter compensatie zou goed passen een schriftelijke
verklaring van de inspecteur (te weten een toezegging) dat de verkregen
informatie niet voor andere doeleinden zal worden gebruikt dan waarvoor
deze bedoeld is. Opdat ook de informatie die in de voorfasen van de procedure
door de belastingplichtige wordt verstrekt niet voor andere doeleinden wordt
gebruikt, zou die verklaring dienen te worden verzonden gelijktijdig met de
ontvangstbevestiging van de aanvraag. Indien partijen besluiten eerst een
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voorbereidende discussie te beleggen, zou hieraan voorafgaande een pro
forma aanvraag kunnen worden ingediend, zodat als reactie hierop voordat
de discussie plaatsvindt de voormelde verklaring kan worden afgegeven. Een
dergelijke verklaring door de inspecteur kan de belastingplichtige mede van
dienst zijn ingeval nadien sprake is van een weigering van de aanvraag. Ook
dan zal de in het kader van de aanvraag verkregen informatie niet voor andere
zaken behoren te worden aangewend. Discutabel blijft evenwel in hoeverre de
belastingplichtige een schending van de verklaring zal kunnen bewijzen.
Misbruik van bevoegdheden is in het algemeen moeilijk aantoonbaar. Alleen
in evidente situaties zal de verklaring belastingplichtigen daadwerkelijk een
houvast bieden; niettemin zal de verklaring als ‘stok achter de deur’ voor de
inspecteur functioneren. Het is in dit kader mede aanbevelingswaardig de
vereiste documentatie in etappes aan te leveren. Belastingadministraties
zouden belastingplichtigen meer privacy moeten bieden aan het begin van
het traject en niet direct het onderste uit de kan moetenwillen hebben. Aan de
hand van de voorbereidende discussie kunnen de posities van partijen
zorgvuldig worden bepaald. Hierbij zou een bepaalde hoeveelheid basisin-
formatie (denk aan de te dekken activiteiten en transacties, de betrokken
ondernemingen en staten, de gekozen verrekenprijsmethode en de gewenste
looptijd van de APA) moeten volstaan. Indien partijen elkaar naderen en
besluiten tot de start van de procedure, zou de belastingplichtige deze
informatie kunnen aanvullen met de benodigde analyses en veronderstel-
lingen. Hiermede wordt voorkomen dat belastingplichtigen nog voor aanvang
van de APA-procedure hun gehele transfer pricing beleid dienen vrij te geven,
wat een drempel kan vormen voor de start van de procedure.
3. De belastingadministratie dient zo helder en gedetailleerd mogelijk aan te
geven welke informatie de belastingplichtige in zijn APA-voorstel moet op-
nemen. Daarbij dient de belastingadministratie onderscheid te maken tussen
kleinere en grotere ondernemingen zowel voor wat betreft de hoeveelheid
informatie die zij moeten leveren als ter zake van de analyses die zij moeten
maken ter bepaling van de verrekenprijs. Belastingadministraties zouden
verder hun medewerking kunnen verlenen aan de levering van cijfers van
derden ondernemingen en het gebruik van internationale, Europese dan wel
regionale databanken in beginsel dienen toe te staan mits sprake is van een
gedegen onderbouwing van de gehanteerde verrekenprijsmethode(s). Al deze
voorwaarden moeten leiden tot een toegankelijker procedure (denk bijvoor-
beeld aan een kostenreductie betreffende de inroep van ter zake kundige
adviseurs doordat met de aanvullende voorlichting en ondersteuning door de
overheid een beter inzicht in de procedure wordt verkregen). Aan deze
administratieve ontlasting kan voorts bijdragen het standaard beleggen van
een voorbereidende vergadering voorafgaande aan de uitvoering van de
procedure. Op deze wijze kunnen partijen met elkaar de mogelijkheden
aftasten, kan de aanvraag tijdig worden beoordeeld en kan aan de hand van
een vooropgezet stappenplan de procedure op een efficiënte wijze worden
voortgezet. Opgemerkt zij dat een voorbereidende discussie veelal slechts bij
een eerste aanvraag noodzakelijk zal zijn. Indien sprake is van een hernieuwde
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aanvraag kennen partijen elkaars standpunten en de verdere gang van zaken
immers al, en zal in de regel gemakkelijker tot een overeenstemming kunnen
worden gekomen. Dit natuurlijk verloop van de aanvragen zal een overbelasting
van het overheidsapparaat, de belastingadministraties en de bijbehorende
organen, doen voorkomen. In geval van minder complexe zaken doen onder-
nemingen er desondanks verstandig aan om een unilaterale APA te verzoeken.
Deze APA beschermt weliswaar niet tegen de voorkoming van dubbele be-
lastingheffing. Indien beperkte risico’s worden gelopen, beperkte functies wor-
den uitgeoefend of voldoende vergelijkingsmateriaal voor handen is, biedt de
unilaterale APA evenwel de nodige voordelen. De praktijk laat in tegenstelling tot
deze theoretische benadering zien dat ook hetmidden- en kleinbedrijf zich actief
richt op het internationale deel van de procedure. Hierbij doel ik met name op
ondernemingen gevestigd in de grensstrekenmet België en Duitsland. Binnen de
Belastingdienst, in het bijzonder het APA-team, zijn speciale divisies opgericht
met inspecteurs die zich op deze grensstreekproblematiek richten (de zoge-
noemde ‘linking pins’ tussen het APA-team te Rotterdam en de regionale teams).
De procedures zijn aldus in de loop der jaren een steeds grotere groep van
belastingplichtigen gaan bereiken, waarvan de samenstelling voornamelijk be-
staat uit middelgrote en grote ondernemingen welke in mindere dan wel meer-
dere mate over de grens hun handel drijven. Het verdient aanbeveling dat het
netwerk dat op nationaal niveau ter ondersteuning van de uitvoering van de
APA-procedure is opgezet (denk aan het APA-team en de Coördinatiegroep
Verrekenprijzen van de Belastingdienst te Rotterdam en de ‘linking pins’) zijn
huidige werkzaamheden voortzet en uitbouwt ook in het licht van het inter-
nationale deel van het traject, te weten het onderling overleg (zie hierna
par. 7.4.3). De werkzaamheden van deze organen leiden in de praktijk tot goede
resultaten. De ontlasting van de informatievoorziening en de intensivering van
de begeleiding zullen hier verder aan kunnen bijdragen.
4. De APA-procedure inclusief het internationale deel van onderling overleg
neemt uitgaande van het tijdschema zoals opgenomen in hoofdstuk 5,
paragraaf 5.5.2.1.1, gemiddeld anderhalf jaar in beslag, hetgeen op zichzelf
een redelijke termijn is. (In de praktijk kan die termijn korter dan wel langer
zijn afhankelijk van de betrokken staten, zie hiervoor par. 7.3). Op de indeling
van de termijn dat wil zeggen de tijd die is gereserveerd voor respectievelijk
het nationale en het internationale deel is echter nog wel wat aan te merken.
In de Europese APA-gids wordt voor de indiening en de eerste beoordeling van
het voorstel door de staten (het nationale traject) in totaal een jaar de tijd
genomen, hetgeen lang is te noemen. Deze termijn is weliswaar realistischer
dan de enigszins scherpe Nederlandse termijn van acht weken maar zou wel
kunnen worden bekort tot bijvoorbeeld een termijn van enkele maanden
afhankelijk van de voorliggende casus en de betrokken staten (denk in dit
verband aan een ‘case-management-plan’) en deels kunnen worden geïncor-
poreerd in het navolgende traject van de internationale standpuntenuitwisse-
ling (vergelijk het tijdspad van de OESO-MEMAP, zie hoofdstuk 5,
par. 5.5.2.1.2). Zoals in de komende paragraaf aan de orde zal komen, zijn de
problemen met betrekking tot de tijdsduur van de procedure vooral gelegen in
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het internationale deel van het traject. Het verdient dan ook aanbeveling voor
het onderling overleg tussen de staten zo veel mogelijk tijd te reserveren. Dit
zou verder kunnen worden bevorderd door de nationale trajecten vergaand
vorm te geven opdat deze voorspoedig kunnen verlopen, bijvoorbeeld aan de
hand van de hiervoor besproken voorbereidende discussie die standaard zou
kunnen worden ingebouwd bij de initiële aanvraag van een APA (inclusief
de vormgeving van een zogenoemd ‘case-management-plan’, zie hoofdstuk 5,
par. 5.5.2.1.1).
5. Aan de rechtsgelijkheid en het rechtsvertrouwen zou tot slot kunnen bijdragen
dat APA’s in geanonimiseerde vorm openbaar worden gemaakt, wat tevens
precedentwerking mogelijk maakt. Van een openbaarmaking van de door-
lopen procedures is vooralsnog geen sprake. De belastingadministraties bieden
een beperkt inzicht in de resultaten van de procedures (zie bijlage 5). Een
inzicht ontbreekt in de typen APA’s die worden aangevraagd en de oplossings-
richtingen (verrekenprijsmethode in relatie tot de onderneming) die door de
staten worden geaccepteerd. Niet alleen de hiervoor besproken verduidelijking
van de informatieverplichting en de bijbehorende ondersteuning door natio-
nale diensten, maar ook een inzicht in de trajecten die in andere zaken zijn
doorlopen en de overwegingen die daarin zijn gemaakt zal de aanvraag van
een APA vergemakkelijken en op den duur minder kostbaar maken. Hiermede
ontstaat namelijk een gedegen inzicht in de ‘rechtsgang’, de uitkomsten
daarvan en de acceptatiegraad van de verscheidene soorten van transfer
pricing beleid.
7.4.3 Onderlinge overlegprocedure
De onderlinge overlegprocedure, in het kader van hoofdstuk 5 in breder verband
ook wel aangeduid als het onderling overlegmodel dat ten grondslag ligt aan alle
drie de transfer pricing procedures, is de procedure die in de loop der jaren de
meeste kritiek heeft ontvangen en niet ten onrechte. De overlegprocedure schiet
op meerdere vlakken tekort waarbij met name de ondoorgrondelijkheid van het
gehele proces, de subjectieve rol van de staten en de zwakke rechtspositie van de
belastingplichtige in het oog springen. Het is het wezen van de procedure –
namelijk het op vriendschappelijke basis vinden van een oplossing voor het
transfer pricing geschil – in combinatie met de slecht functionerende vertegen-
woordigingsformule – namelijk dat de bevoegde autoriteiten van de statenworden
geacht de belangen van hun belastingplichtigen naar voren te brengen en te
verdedigen –, dat maakt dat deze procedure vooralsnog niet aan hogere normen
van procesrecht voldoet. In hoofdstuk 5, paragraaf 5.6, is de vraag gesteld in
hoeverre dit ook het gewenste resultaat moet zijn. Immers, het overlegmodel met
zijn pragmatische insteek kent ook duidelijke voordelen voor wat betreft een
efficiënte en effectieve geschilbeslechting. Het is nu eenmaal een gegeven dat in
transfer pricing conflicten zelden één juiste oplossing voor handen is en dat
meerdere methoden en uitkomsten kunnen volstaan, mits deze binnen een
bepaalde economische range blijven. Met andere woorden: transfer pricing is
geen exacte wetenschap, vaak is meer dan één oplossing mogelijk en het is de
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kunst hierin te laveren. De staten dienen deze speelruimte te behouden onder de
voorwaarden dat de uitkomst rechtens juist is dat wil zeggen zijn grondslag vindt
in het internationaal aanvaarde arm’s length beginsel, naar buiten toe kenbaar
wordt gemaakt en gemotiveerd en de belastingplichtige in de procedure een
sterkere rechtspositie verkrijgt wat de rechtsbescherming ten goede komt.
Op grond van deze uitgangspunten ben ik tot de volgende aanbevelingen
gekomen:
1. Een weigering door de bevoegde autoriteit van een staat (in Nederland: de
directie Internationale Fiscale Zaken van het Ministerie van Financiën) van een
verzoek om onderling overleg, dient door de nationale belastingrechter in-
houdelijk te kunnen worden getoetst. Vooralsnog ontbreekt de mogelijkheid
om een zodanige, mogelijkerwijs arbitraire, beslissing van de autoriteit aan de
belastingrechter voor te leggen, hetgeen een groot gemis is. Het zou de
voorkeur verdienen dat deze standpuntbepalingen, welke vaak (mede) zien
op een gebrek aan informatie, de vorm krijgen van een beschikking (vergelijk
de informatiebeschikking), opdat de weigering onverwijld aan de belasting-
rechter kan worden voorgelegd en niet dient te worden gewacht tot de
procedure ter zake van de aanslagoplegging in welk kader de standpuntbepa-
ling indirect aan de orde zou kunnen komen maar niet kan worden hersteld.
Het betreft een belangrijke inperking van de rechtspositie van de belasting-
plichtige, hetgeen temeer geldt indien de gronden tot weigering niet nader zijn
gedefinieerd zoals bij de overlegprocedure vaak het geval is (zie hierna
aanbeveling 3). De rechtsbescherming wordt met de afwezigheid van deze
mogelijkheden tot bezwaar en beroep aangetast. Reële alternatieven zijn
voorts niet aanwezig; civiele en externe procedures staan in principe open
maar bleken niet de ideale oplossing (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4). Het
openstellen van de fiscale rechtsgang zal als een ‘stok achter de deur’
functioneren voor de bevoegde autoriteit. Immers, te verwachten is dat die
autoriteit zijn standpunten extra zorgvuldig zal bepalen en formuleren onder
de dreiging van een gerechtelijke procedure. De beslissing van de autoriteiten
heeft een belangrijke invloed op de rechtspositie en het transfer pricing beleid
van de belastingplichtige en behoort als zodanig te kunnen worden getoetst.
Deze toetsing zal niet alleen ten goede komen van de rechtsbescherming, maar
ook het vertrouwen in de procedure en de rechtsgelijkheid vergroten. De
bevoegde autoriteit wordt zo namelijk gedwongen de procedure op een eer-
lijke en consistente wijze uit te voeren.
2. De weigering van de procedure is niet het enige probleem dat zich ter zake van
de inzet van de rechtsmiddelen kan voordoen. Ook later in het proces komt
deze problematiek om de hoek kijken namelijk met betrekking tot de samen-
loop van nationale en internationale procedures (ook wel aangeduid als
vervroegd onderling overleg). Zo de betrokken staten, de toepasselijke natio-
nale regelgevingen en het verdrag hiertoe een mogelijkheid bieden, zal in
geval van samenloop van procedures in de regel voorafgaande aan het onder-
ling overleg een vaststellingsovereenkomst tussen de belastingplichtige en de
bevoegde autoriteit van zijn woonstaat worden gesloten waarin de belasting-
plichtige aangeeft afstand te zullen doen van zijn nationale rechtsmiddelen
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indien het overleg tot de oplossing van het geschil leidt (lees: de voorkoming
van dubbele belastingheffing). Het betreft een discutabele clausule daar de
belastingplichtige zijn rechtspositie in het overleg vooralsnog zwak is, hij in
tegenstelling tot de andere belanghebbenden (de staten) weinig invloed op de
uitkomst kan uitoefenen en de procedure sterk subjectief is aangegeven met
de deelname van de staten (zie aanbeveling 5). Gelet op deze zwakke rechts-
positie van de belastingplichtige, het partijdige karakter van het proces en de
afwezigheid van een ander reëel instrument (internationale arbitrage kan niet
separaat worden ingeroepen, zie hierna par. 7.4.4), is de afstand van rechts-
middelen door de belastingplichtigen rechtens onjuist en leidt deze tot een
schending van de rechtsbescherming. De belastingplichtige heeft weliswaar de
keuzevrijheid tot het al dan niet opstarten van het onderling overleg. Overleg
(en daarna eventueel arbitrage) is in grensoverschrijdende transfer pricing
geschillen echter wel de enige mogelijkheid. In dit kader is het mede van
belang om te constateren dat de onderlinge overlegovereenkomst niet nader
kan worden getoetst door een onafhankelijk orgaan. Zoals in hoofdstuk 6 is
gebleken, staat de arbitrageprocedure slechts open bij een falen van het
overleg en dus het ontbreken van een zodanige overeenkomst. Ook de
nationale belastingrechter zal er in de regel niet meer aan te pas kunnen
komen, daar hij voorafgaande aan een regulier overleg reeds een uitspraak
heeft gedaan dan wel na een succesvolle afronding van een vervroegd onder-
ling overleg niet meer kan worden ingeroepen. In het laatstgenoemde geval
kan de onderlinge overlegovereenkomst nog slechts op indirecte wijze door de
nationale belastingrechter worden getoetst namelijk door de op overeenkom-
stige gronden gesloten vaststellingsovereenkomst aan hem voor te leggen, zij
het dat van die overeenkomst alleen de rechtsgeldigheid en de uitlegging punt
van toetsing kan zijn. Opgemerkt zij verder dat de samenloop met de nationale
rechtsgang een consistente toepassing van het onderling overlegmodel op
internationaal niveau bemoeilijkt. De meeste landen staan een combinatie van
nationale en internationale procedures wel toe waarbij doorgaans een schor-
sing van de nationale procedures zal plaatsvinden. Het is de samenloop van de
uitkomsten van de beide trajecten welke complicerend kan werken, indien de
nationale rechter zich voor het overleg al over de kwestie heeft uitgesproken.
Een zodanig passeren van de rechterlijke uitspraak door de in onderling
overleg gesloten overeenkomst is onwenselijk.
In het licht van het vorenstaande is het geboden dat staten de samenloop van
procedures onder schorsing van het nationale traject toestaan opdat de be-
lastingplichtige optimale beschikking heeft over zijn rechtsmiddelen, doch
geen rechtsmisbruik kan plaatsvinden en geen tegenstrijdige uitspraken zullen
resulteren welk laatste aspect ten koste gaat van de rechtseenheid en de
rechtsontwikkeling. Hier staat tegenover dat de afstand van rechtsmiddelen
door de belastingplichtige (welke clausule uiteraard ook een niet te verwaar-
lozen pragmatisch belang heeft: het werk wordt door de staten niet voor niets
gedaan) slechts te rechtvaardigen is, indien met behoud van het onderhande-
lingskarakter van het overlegmodel de belastingplichtige betere waarborgen
en aldus een sterkere rechtspositie verkrijgt. Hierbij is verder van belang dat
Aanbevelingen 7.4.3
527
het recht op een rechterlijk gehoor wordt gewaarborgd met een volgende stap
in het beslechtingkader (zie hierna aanbeveling 11). Indien de belastingplich-
tige het niet eens is met de uitkomst van onderling overleg, dan dient hij deze
(inclusief een eventuele hieraan voorafgaande vaststellingsovereenkomst) aan
een hogere, onafhankelijke instantie te kunnen voorleggen. Die instantie zal
dan de uitkomst en de wijze van totstandkoming daarvan kunnen toetsen en
hierover zijn oordeel kunnen uitspreken (zie nader par. 7.5.4).
3. De belastingplichtige behoort zicht te hebben op de gegevens die tussen de
staten gedurende het onderling overleg worden uitgewisseld en de risico’s die
hierdoor mogelijkerwijs kunnen ontstaan. Het gebruik van de transfer pricing
gegevens door de andere staat is niet onderworpen aan enige controle door de
Nederlandse rechter. De kans is aanwezig dat gegevens die door de belasting-
plichtige gedurende de procedure aan de bevoegde autoriteit van zijnwoonstaat
worden verstrekt, door de bevoegde autoriteiten c.q. de belastingadministraties
van de beide staten zullen worden gebruikt voor daarop volgende kwesties. Om
te voorkomen dat de onderlinge overlegprocedure hierdoor voor belasting-
plichtigen tot een risicovol en onaantrekkelijk middel verwordt, zullen bevoegde
autoriteiten en belastingadministraties in nationaal en bilateraal verband dienen
te garanderen dat de informatie die aan hen wordt overgelegd niet zal worden
toegepast in enige andere zaak of geschil (bijvoorbeeld door middel van een
schriftelijke verklaring vooraf dan wel na afloop van het overleg als onderdeel
van de te sluiten bilaterale en nationale overeenkomsten) (vergelijk par. 7.4.2,
aanbeveling 2). Deze verklaring zou door de belastingplichtige kunnen worden
ingebracht in een procedure tegen de aanslag die op grond van deze gegevens-
uitwisseling wordt opgelegd of als die uitwisseling niet tot een aanslag leidt, in
een civiele dan wel een klachtenprocedure (zie hoofdstuk 5, par. 5.2.2.4).
4. De procedure dient meer inzichtelijk te worden vormgegeven, wat de toe-
gankelijkheid ervan zal doen verbeteren. Het betreft achtereenvolgens: (i) de
gronden tot afwijzing van een verzoek tot onderling overleg, (ii) de regels, in
materiële en in formele zin, die voor de staten het uitgangspunt vormen in de
internationale besprekingen (dit geldt temeer indien sprake is van conflicte-
rende nationale regelgevingen en een overkoepelend verdragsreglement ont-
breekt, zie hiervoor par. 7.3), (iii) de samenloop van nationale en internationale
procedures en de mogelijkheid daartoe met betrekking tot de verschillende
verdragspartners (dit geldt temeer indien sprake is van conflicterende natio-
nale regelgevingen en een overkoepelend verdragsreglement ontbreekt, zie
hiervoor par. 7.3), (iv) de implementatie van de onderlinge overlegovereen-
komst in de woonstaat en de eventuele samenloop met een uitspraak van de
nationale rechter, (v) de publicatie van de overlegovereenkomst of van de
daarop gebaseerde nationale vaststellingsovereenkomst dan wel van een
negatieve beslissing op een verzoek tot overleg door de staten, en (vi) de
precedentwerking van de overlegovereenkomst. Ten behoeve van een betere
informatievoorziening zal de belastingplichtige na de aanvaarding van zijn
verzoek tot overleg door de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat op de
hoogte dienen te worden gesteld van de stappen die volgen en de rol, rechten
en plichten, die hij in dit alles heeft. De Nederlandse Belastingdienst biedt
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belastingplichtigen in de APA-procedure hulp met het opstellen van de aan-
vraag en/of het leveren van de vereiste informatie en analyses en biedt hen
inzicht in het vervolgtraject aan de hand van een voorbereidende discussie.
Deze assistentie zal belastingplichtigen in het kader van de uitvoering van de
overlegprocedure ook van pas komen. Het verdient derhalve aanbeveling deze
manier van werken tevens toe te passen met betrekking tot de overleg-
procedure.
5. Het subjectieve karakter van het onderling overleg dat wordt veroorzaakt
doordat de staten – partijen en mede belanghebbenden in de procedure – het
geschil beslechten, dient te worden gecompenseerd. Belastingplichtigen die-
nen gerede mogelijkheden te worden geboden om gedurende het proces
tegenwicht te bieden. Ik denk in dit kader aan een invloed op de benoeming
van de vertegenwoordigers van de staten in het overlegorgaan (recht op
wraking van de leden), een groter recht tot deelname aan de besprekingen
tussen de staten (zie hierna aanbeveling 7) en een gerede controlemogelijk-
heid achteraf door een gedegen motivering van de overlegovereenkomst en de
aanwezigheid van een hoger, onafhankelijk beroepslichaam (zie aanbevelingen
10 en 11). Deze aanpassingen zijn noodzakelijk om de machtspositie van de
staten te compenseren en deze tot op zekere hoogte te rechtvaardigen.
Bepaalde aanpassingen, zoals een groter recht op deelname van de belasting-
plichtige aan het overleg, zijn zeer wel haalbaar en in die richting zijn ook
reeds stappen gezet door de EU en de OESO getuige de door hen gepubliceerde
documenten. Realiter zal het subjectieve karakter van het overlegmodel dat
overduidelijk als een overheidsprocedure functioneert nimmer geheel kunnen
worden weggenomen. Het uitgangspunt zal dan ook dienen te zijn om het
model te verbeteren in die zin dat het meer waarborgen voor de belasting-
plichtige in zich draagt. Deze aanpassingen dienen evenwel te geschieden
zonder het compromis karakter van het model dat onmiskenbaar belangrijke
voordelen heeft, te veel aan te tasten.
6. De bevoegde autoriteiten van de bij het onderling overleg betrokken staten
behoren zich in het proces vooreerst op te stellen als vertegenwoordigers van
de belastingplichtigen en in hun belang een oplossing trachten te vinden. De
belastingplichtige moet een behoorlijke inbreng hebben (zie hierna aanbeve-
ling 7). Ook dient de uitkomst van het overleg ‘at arm’s length’ te zijn (zie
hierna aanbeveling 10). Indien de onderlinge overlegprocedure functioneert
conform deze basisprincipes van rechtvaardigheid, bestaat op voorhand wei-
nig reden tot protest. Het onderling overlegmodel brengt als zodanig het beste
van twee werelden samen, namelijk litigation en semimediation. Deze relati-
vering van de schending van de onpartijdigheidseis welke ontstaat doordat de
staten als de beslissende instantie optreden (zie hoofdstuk 5, par. 5.3.3), zal
evenwel slechts gepast zijn, indien mede sprake is van een duurzame benoe-
ming van ambtenaren op overlegposities inclusief de openbaarmaking van die
posities (vergelijk de samenstelling van de landelijke Coördinatiegroep Ver-
rekenprijzen en de wijze van bekendmaking van de leden daarvan, zie hoofd-
stuk 2, par. 2.5.3.2.1). Daarbij dient op nationaal niveau sprake te zijn van een
netwerk van organen die de autoriteiten bijstaan bij voorkeur door middel van
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mandatering van functies (vergelijk de Duitse uitvoeringspraktijk, zie par. 7.3)
en ervoor zorgen dat het beleid op een juiste en consistente wijze wordt
uitgevoerd (d.w.z. een nationaal controlemechanisme). Hiertoe dient echter
wel een nationaal beleid te bestaan. Nederland vervult ter zake van deze zo
gewenste transparantie in internationaal verband een voortrekkersrol met de
publicatie van verschillende uitvoeringsbesluiten op materieel- en formeel-
rechtelijk gebied en de vormgeving van een netwerk van ondersteunende
organen (denk aan het APA-team en de Coördinatiegroep Verrekenprijzen van
de Belastingdienst te Rotterdam). Helaas is dit nog niet voldoende. In interna-
tionaal verband heerst onzekerheid omtrent de uitvoering van de procedure
en de rol die de staten daarin vervullen. Consistente en meer dwingende
regelgeving die op breed niveau toepassing vindt, is gewenst (zie par. 7.3).
Deze procedureregels moeten totstandkomen in combinatie met een interna-
tionaal controlemechanisme dat een rechtvaardige beslechting garandeert (zie
hierna par. 7.4.4).
7. Het recht op deelname van de belastingplichtige aan het onderling overleg
moet worden uitgebreid. De belastingplichtige beschikt vooralsnog over on-
voldoende mogelijkheden om zijn standpunt naar voren te brengen en te
reageren op de standpunten van de wederpartij (lees: de staten). Zo beschikt
de belastingplichtige niet altijd over de mogelijkheid tot het geven van een
mondelinge toelichting voor de beide staten. Tevens ontbreekt het de be-
lastingplichtige aan de mogelijkheid tot het verkrijgen van inzicht in het
zaaksdossier, beter gezegd de standpuntennota’s die de staten in het overleg
met elkaar uitwisselen. Hierbij dient in acht te worden genomen dat de
bevoegde autoriteiten van de staten niet kwalificeren als geschikte vertegen-
woordigers van de belastingplichtigen in de procedure, daar zij ook eigen
belangen in de zaak hebben en derhalve maar moeilijk geheel vrij zullen
kunnen oordelen. Voor de geheimhouding van documenten door de bevoegde
autoriteiten is voorts geen rechtvaardigingsgrond aanwezig. Het betreft essen-
tiële informatie waarvan de belastingplichtige geen kennis draagt, die in het
kader van de procedure wordt vormgegeven en in geval van openbaarmaking
geenszins gevaarlijk voor de nationale veiligheid dan wel andere staatsbelan-
gen zal zijn. Bij de onderhavige beoordeling wil ik rekening houden met het
afwijkend karakter van de overlegprocedure waar de belastingplichtige in
principe niet aan deelneemt. Aan belastingplichtigen zal evenwel ter waar-
borging van hun rechtspositie op zijn minst moeten worden toegekend het
recht op het geven van een mondelinge toelichting voor de beide staten en het
recht op een meer intensieve terugkoppeling van de nieuwe ontwikkelingen in
de zaak en de aangebrachte oplossingen. De informatievoorziening door de
autoriteiten zal verder een gestructureerd verloop moeten krijgen (denk aan
het op vaste momenten terugkoppelen van informatie), waarbij sprake is van
inhoudelijke feedback en belastingplichtigen niet slechts een globaal inzicht
wordt geboden. Opgemerkt zij dat met name de mondelinge toelichting een
belangrijke aanvulling op het reeds bestaande recht tot het verschaffen van
schriftelijke informatie vormt. Dit is niet in de laatste plaats zo omdat de
belastingplichtige en/of diens vertegenwoordiger komt te spreken tegenover
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het overlegorgaan waarbij onverwijld vragen kunnen worden beantwoord en
misvattingen kunnen worden weggenomen. Nog afgezien van het feit dat deze
toelichting de positie van de belastingplichtige ten goede komt, zal ook het
proces hiermee gebaat zijn. Na een zodanige verduidelijking van de casus
zullen de autoriteiten het geschil namelijk voortvarender kunnen behandelen
dan wanneer hiervan geen sprake zou zijn geweest (er is sprake van een
optimale waarheidsvinding). Dit geldt temeer gelet op de moeilijkheidsgraad
van de transfer pricing regelgeving. Daarbij dient ervoor te worden gewaakt
dat de mogelijkheid van een mondelinge toelichting niet slechts ten gunste
van de beslissende instantie wordt ingezet indien deze iets onduidelijk is
omtrent het voorliggende geschil en/of de toepasselijke regelgeving, maar ook
ten gunste van de belastingplichtigen indien zij iets ter sprake wensen te
brengen. Het recht moet aldus twee kanten opwerken. De belastingplichtige
behoort een verdedigingstechniek met zijn raadsman te kunnen ontwikkelen,
bewijsmateriaal aan de staten te kunnen voorleggen en zijn versie van de
feiten te kunnen uiteenzetten ten overstaan van beide staten. Een schriftelijke
afhandeling van de zaak waarbij geen enkele partij kan deelnemen aan de
procesbehandeling, volstaat op grond van de EHRM-jurisprudentie alleen in
eenvoudige en minder ernstige zaken. Zodra sprake is van een meer ge-
wichtige zaak, waarvan in transfer pricing geschillen met grote financiële
belangen in ieder geval sprake zal zijn, moet ingevolge die jurisprudentie de
belanghebbende hetzij zijn raadsman mondeling zijn zaak voor de beslissende
instantie kunnen toelichten ongeacht of de wederpartij van die mogelijkheid
gebruik maakt. Het recht op het geven van een mondelinge toelichting heeft
voorts als hoger doel om de belanghebbende een volwaardige rechtsingang te
bieden opdat hij zijn rechtspositie ten overstaan van de staten, in dit geval
eveneens de ‘rechters’ in de zaak, naar behoren zal kunnen verdedigen.
Uiteraard zijn de voornoemde aanpassingen mede afhankelijk van de andere
staat. Wellicht dat op termijn op internationaal niveau meer overeenstemming
zal worden bereikt omtrent de invulling van de rol van de belastingplichtige in
het onderling overleg.
8. De gemiddelde duur van een in Nederland gestarte overlegprocedure is
anderhalf à twee jaar zoals volgt uit de toepasselijke nationale regelgeving.
Het komt echter regelmatig voor dat deze procedures een langere periode in
beslag nemen (zie bijlage 5 t/m 7). De tijdsduur wordt in hoge mate bepaald
door de ervaring en de regelgeving van de betrokken staten. Indien men een
aantal belangrijke handelspartners van Nederland tevens vertegenwoordigers
van de ‘transfer pricing continenten’ beziet, blijken die voorwaarden in basis
aanwezig (zie hiervoor par. 7.3). Desondanks kan ook met een dergelijke,
gunstige uitgangspositie later toch sprake blijken te zijn van een langdurig
traject mede afhankelijk van de voorgedragen zaak en de samenwerking
tussen partijen. Voor een voorspoedig verloop is niet alleen van belang dat
de staten handvatten hebben om voortvarend te kunnen handelen, maar ook
dat zij niet al te sterk worden ingeperkt door regels van formele en materiële
aard en de nodige onderhandelingsruimte behouden. Daarbij zouden staten
expliciet hun bereidheid tot het verlenen van medewerking aan een onderling
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overleg kenbaar moeten maken. Ten eerste zouden zij, net als in Nederland is
geschied, de procedure op nationaal niveau nader moeten invullen met de
vormgeving van beleid. Verder zal vanzelfsprekend zo veel mogelijk praktijk-
ervaring moeten worden opgedaan met het voeren van internationale bespre-
kingen. Hoe ervarener een staat is in het voeren van onderlinge
overlegprocedures, des te voorspoediger deze procedures zullen verlopen en
des te meer vertrouwen de procedures inboezemen. Naast deze aanscherping
van het beleid en de wijze van uitvoering door de staten zou ten behoeve van
een voorspoediger verloop van de procedure gedacht kunnen worden aan de
mandatering van werkzaamheden aan de belastingadministraties (denk aan
een eerste uiteenzetting en analyse van het verzoek) (vergelijk de Duitse
uitvoeringspraktijk, zie par. 7.3). Met de participatie van die administraties
zou specifieke informatie omtrent de voorliggende transfer pricing zaak op
efficiënte wijze kunnen worden ingewonnen. Belangrijk tegenargument voor
die mandatering is dat de bevoegde autoriteit meer distantie kent ten opzichte
van het voorliggende geschil gezien zijn positie als hoger bestuursorgaan en
het feit dat de autoriteit niet bij de eerdere oplegging van de aanslag betrokken
is geweest. Deze visie deel ik. Voormelde mandatering van bevoegdheden naar
de lagere organen zal dan ook moeten worden beperkt tot de hiervoor
besproken uitwisseling van gegevens en standpunten. Een directe betrokken-
heid van de belastingadministratie bij het onderling overleg in de zin dat de
administratie deelneemt aan de internationale besprekingen en/of aan de
schriftelijke rondes, is ongewenst met name gelet op een neutrale insteek
van het proces. De ministeries zijn voor het voeren van een internationaal
overleg de eerst aangewezen organen. Een beperkte mate van samenwerking
tussen de verschillende overheidsorganen zal evenwel ten goede komen van
de efficiëntie en de effectiviteit van de procedure.
Afgezien van de processuele houding en de ervaring van de bevoegde auto-
riteiten welke essentieel zijn voor een gunstig verloop, zou verder de werkwijze
kunnen worden geoptimaliseerd. De OESO heeft hier in haar richtlijnen voor
verrekenprijzen (1995-1999) de nodige aandacht aan besteed. In paragraaf 4.53
van die richtlijnen stelt de OESO dat het proces kan worden versneld door
vermindering van de formaliteiten. In dit verband zijn persoonlijke contacten of
telefonisch overleg nuttig om sneller te kunnen vaststellen of een verrekenprijs-
correctie door de ene staat problemen kan opleveren in een andere staat.
Dergelijke contacten zijn efficiënter dan het tijdrovende proces van alleen
schriftelijke communicatie. Deze vermindering van formaliteiten in de samen-
werking tussen de bevoegde autoriteiten in combinatie met een coördinatie- en/
of actieplan, zal een voorspoedig verloop van de procedure doen bevorderen.
In dit kader wil ik voorts nog wijzen op de belangrijke rol die de belasting-
plichtige in dezen vervult. Ook hij kan bijdragen aan een voorspoedig verloop
van de overlegprocedure door tijdig de benodigde informatie te leveren en een
actieve processuele houding aan te nemen. Een groter recht tot deelname van
de belastingplichtige zal eveneens ten goede komen aan de tijdsduur van de
procedure. Misverstanden tussen de staten omtrent het verzoek en de voorlig-
gende casus kunnen dan tijdig worden weggenomen.
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Het verdient tot besluit aanbeveling de tijdspaden in verdragen en bijbeho-
rende reglementen slechts globaal weer te geven opdat ruimte blijft voor een
nadere invulling op basis van het beleid van de betrokken staten en het
karakter van de voorliggende zaak, waarbij deze algemene termijnen wel de
leidraad vormen (denk aan een termijn van een half jaar voor de standpunt-
bepaling door de woonstaat en de verzending van diens standpuntennota, een
termijn van een half jaar voor de reactie van de andere staat, een termijn van
een driekwart jaar voor de besprekingen of nadere standpuntenuitwisseling
en een termijn van een kwart jaar voor de implementatie van de uitkomsten in
de staten). Daarbij zouden controlemechanismen moeten bestaan opdat de
naleving van deze termijnen door belastingplichtigen kan worden afgedwon-
gen (zie hierna aanbeveling 11).
9. De implementatie van de onderlinge overlegovereenkomst in de bij het geschil
betrokken staten kan worden belemmerd doordat de nationale termijn tot
correctie van de aanslag (bijvoorbeeld voor het treffen van een corres-
ponderende correctie) is verlopen. Ook kan die implementatie moeilijk blijken
te zijn, indien reeds een andersluidende uitspraak van de nationale rechter
voorligt die in het licht van de nationale wetgeving niet kan worden ge-
passeerd. In Nederland zal deze problematiek zich in principe niet voordoen.
Sommige andere staten hanteren evenwel een minder soepel beleid c.q. weten
zich gebonden aan nationale wetgeving (vergelijk het verdrag Nederland-
Japan 2010, zie par. 7.3). Het verdient dan ook aanbeveling dat belasting-
plichtigen voorafgaande aan de procedure de nationale regelgevingen zorg-
vuldig doornemen opdat, tijdig inzicht wordt verkregen in belemmeringen die
een gunstig verloop van de procedure kunnen bemoeilijken. Verder zullen
maatregelen moeten worden genomen om te voorkomen dat nationale ter-
mijnen tot het maken van correcties verlopen.
Aan de volgende maatregelen kan worden gedacht:
– De belastingplichtige wordt door de inspecteur zo spoedig mogelijk op de
hoogte gesteld van de primaire correctie. Hij kan dan onverwijld overgaan
tot de indiening van zijn verzoek tot onderling overleg. De procedure kan
daardoor eveneens spoedig worden opgestart. Een zodanige aaneenschake-
ling van handelingen waarbij beide partijen alert zijn en voortvarend
handelen, is van groot belang voor het naleven van de toepasselijke
termijnen (zoals de termijn tot indiening van het verzoek en de termijn
tot correctie in de andere staat). Hieraan zal bijdragen dat de belasting-
plichtige zijn verzoek gelijktijdig indient bij de bevoegde autoriteiten van
de betrokken staten opdat, alle partijen direct aan de slag kunnen.
– De bevoegde autoriteiten van de staten dienen zo flexibel mogelijk met
elkaar te communiceren (bijvoorbeeld via telefoon of e-mail hetzij met het
beleggen van bijeenkomsten). Zij dienen een efficiënte weg te vinden om
geschillen op te lossen rekening houdend met de geldende termijnen. Ook
moeten staten worden aangemoedigd gebruik te maken van de mogelijk-
heden tot internationale gegevensuitwisseling uiteraard met inachtneming
van de rechtspositie van de belastingplichtige (zie aanbeveling 3).
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– De belastingplichtige dient alle mogelijkheden te krijgen om de relevante
feiten en omstandigheden en argumenten aan de staten te presenteren,
zowel schriftelijk als mondeling. Een zodanige inbreng zal het traject
verder doen versnellen (zie hiervoor aanbeveling 7).
– Het onderling overleg dient gedeeltelijk, dat wil zeggen de ‘fact-finding’ en
een eerste standpuntbepaling, aan lagere overheidsorganen te worden
gemandateerd. Op deze wijze wordt het contact tussen de staten versneld:
zij zijn eerder op de hoogte van de casus en de oplossingsrichtingen dan
wanneer zij niet van deze diensten gebruik maken. De lagere organen
hebben de benodigde informatie in het kader van heffingsprocessen reeds
vergaard.
– De samenloop van nationale met internationale procedures dient door
staten te worden toegestaan en wel vanaf een zo vroeg mogelijk stadium
dat wil zeggen nog voor de inzet van de nationale rechtsmiddelen. Op deze
wijze zal een (te) late start van de onderlinge overlegprocedure met
een verloop van de voornoemde termijnen tot gevolg zo veel mogelijk
worden voorkomen. Bovendien draagt deze samenloop bij aan een kortere
duur van het totale traject; de nationale rechtsgang kan in beginsel worden
overgeslagen.
10. Aan de rechtsgelijkheid en het rechtsvertrouwen zal bijdragen dat onderlinge
overlegovereenkomsten in geanonimiseerde vorm openbaar worden gemaakt,
hetgeen tevens precedentwerking mogelijk maakt. Hiervan is vooralsnog geen
sprake (Het betreft gelijk de APA-procedure slechts een weergave van het
aantal aangedragen en afgeronde zaken, zie bijlagen 5 t/m 7). Het ontbreken
van de bekendmaking van de in individuele gevallen gesloten overeenkomsten
heeft tot gevolg dat de maatschappij geen inzicht krijgt in de besprekingen
tussen de staten, de motieven en de belangen die daarin een rol hebben
gespeeld en de wijze van afdoening. Door overlegovereenkomsten niet te
publiceren, wordt een inbreuk gemaakt op de rechtszekerheid en de rechts-
ontwikkeling. Aangezien de procedure zo ik in hoofdstuk 5, paragraaf 5.1 heb
betoogd niet zozeer een alternatief middel doch veeleer het enige middel is
waarmede grensoverschrijdende transfer pricing geschillen kunnen worden
beslecht, is deze verantwoording naar de maatschappij geboden (democra-
tische legitimering). Dit zou anders zijn indien het overleg inderdaad slechts
als een alternatief zou functioneren en de belastingplichtige met het inroepen
hiervan bewust voor een ander traject dan de traditionele rechtsgang zou
kiezen. Die keuzevrijheid bestaat echter niet; de nationale belastingrechter
heeft niet de competentie grensoverschrijdende geschillen te beslechten. De
belastingplichtige lijkt tot dit verdragsinstrument veroordeelt, tenzij hij de
meervoudige belastingheffing wenst te accepteren.
11. Wil de overlegprocedure EHRM-proof worden, dan zullen bovenal de rechts-
en procesbelangen van de belastingplichtigen sterker moeten worden be-
waakt. Dit kan met het versterken van de verdedigingsrechten van belasting-
plichtigen en het zo veel mogelijk tegengaan van rechtsongelijkheid tussen
staten en belastingplichtigen (het compenseren van het subjectieve karakter
van de procedure, zie hiervoor aanbeveling 5). Deze aanpassingen dienen
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echter te geschieden in combinatie met een gerede toetsingsmogelijkheid
achteraf. Een zodanige controlemogelijkheid zal tevens het vrijblijvende ka-
rakter van het onderling overleg – de staten kennen slechts een inspannings-
verplichting – doen compenseren. Immers, de staten zullen zich met deze ‘stok
achter de deur’ gedwongen voelen het geschil tot een oplossing te brengen
voordat het op het bord van een arbitragecommissie terechtkomt waarna de
staten aan invloed zullen verliezen (zie hierna par. 7.4.4). In hoofdstuk 5,
paragraaf 5.6.1, is opgemerkt dat op grond van de EHRM-jurisprudentie semi-
gerechtelijke overheidsprocedures waarin belanghebbenden zich minder be-
schermd weten dan in de traditionele rechtspraak, te rechtvaardigen zijn
indien de belanghebbenden beschikken over verdere beroepsmogelijkheden
en de overheidsprocedure slechts een voortraject betreft. Het hogere beroeps-
orgaan zou dan idealiter een onafhankelijke instantie dienen te zijn. Indien
hiervan sprake is, zullen de voornoemde aanpassingen ter zake van met name
de rol van de belastingplichtige in het onderling overleg en de mogelijkheid
om tegenwicht te bieden aan de invloed van de staten kunnen volstaan. Met
die aanpassingen zal het compromis karakter van het overleg behouden
kunnen blijven opdat staten geen weerzin tegen de procedure ontwikkelen
en de procedure praktisch hanteerbaar blijft. Het is van belang bij de verbete-
ring van de procedure te balanceren tussen de waarborgen van een behoorlijk
proces en dit compromis karakter, welk evenwicht mogelijk is met de arbitra-
geprocedure als gerede controlemogelijkheid achteraf.
7.4.4 Arbitrageprocedure
De arbitrageprocedure is de laatste procedure in rij voor wat betreft de beslech-
ting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. Arbitrage vormt het
vervolg op onderling overleg en is het laatste verdragsinstrument dat de door de
belastingplichtige kan worden ingeroepen voor de beslechting van zijn geschil.
Hierbij geldt dat internationale arbitrage, ongeacht de wijze van vormgeving
(bijvoorbeeld de verplichte versus de onverplichte procedure), nimmer onafhan-
kelijk van de overlegprocedure kan worden ingeroepen. Indien het onderling
overleg tot een oplossing is gekomen en de belastingplichtige deze niet wenst te
aanvaarden, zal de overeenkomst niet aan een arbitragecommissie kunnen
worden voorgelegd. Hetzelfde heeft te gelden ter zake van de hiervoor in
paragraaf 7.4.3 besproken standpuntbepaling van de staten inzake de start van
het overleg. Ook een weigering daartoe kan niet aan een arbiter worden voorge-
legd. Wel bestaat inmiddels met de totstandkoming van de zogenoemde ver-
plichte arbitrageprocedure in sommige belastingverdragen (zoals het Europese
Arbitrageverdrag) de mogelijkheid om indien het onderling overleg niet binnen
een termijn van in de regel twee jaren tot een oplossing heeft geleid de zaak voor
te leggen aan een arbitragecommissie. De staten zijn hiertoe verplicht. Hierop
dient de nuancering te worden gemaakt dat de verdragen verschillende uitwer-
kingen kennen voor wat betreft de reikwijdte van die verplichting, hetgeen de
toepassing van internationale arbitrage niet alleen ingewikkeld maar ook on-
zeker en ineffectief maakt. Ik zal hierop in paragraaf 7.5 nader ingaan. Deze
Aanbevelingen 7.4.4
535
paragraaf is erop gericht de huidige procedure zoals deze is vormgegeven in de
verscheidene verdragen te bezien en enige aanbevelingen te formuleren. Deze
aanbevelingen zullen voorts als aanknopingspunten dienen voor het in paragraaf
7.5 te ontwerpen alternatieve kader.
Ik kom tot de volgende aanbevelingen:
1. Het belangrijkste verschil tussen de arbitrageregelingen van de verscheidene
belastingverdragen is gelegen in het karakter van de procedure: heeft men te
maken met een vrijwillige dan wel met een verplichte procedure? Dit karakter
kan worden afgeleid uit de overgangsfase van onderling overleg naar arbitrage.
Indien na verloop van in de regel twee jaren de overlegprocedure niet tot een
oplossing heeft geleid, kan de arbitrageprocedure worden opgestart. Ingeval
deze overgang dwingend van aard is in de zin dat de betrokken staten hierin
geen stem hebben, dan zal sprake zijn van de verplichte variant. Het is
vanzelfsprekend dat deze verplichte procedure meer dan de vrijwillige beant-
woordt aan de EHRM-norm van een toegankelijke procedure. Indien de staten
immers zoals bij vrijwillige arbitrage het geval is de start ervan kunnen
weigeren, zal de effectiviteit van de procedure hierdoor op dezelfde wijze
afnemen gelijk bij de vrijblijvende overlegprocedure het geval is. Het is niet
moeilijk om tot de conclusie te komen dat met de verplichte procedure de
rechtsbescherming beter is gewaarborgd. Verplichte arbitrage dient daarom
het uitgangspunt te zijn.
2. De verplichte arbitrageprocedure zoals deze op Europees en op OESO-niveau is
vormgegeven, bleek ook niet zaligmakend. Geconstateerd is dat de toegang tot
deze verplichte procedure niet immer is gegarandeerd. Indien de onderlinge
overlegprocedure niet wordt opgestart, dan zal de arbitrageprocedure tevens
niet kunnen aanvangen. Zoals in hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.1 is betoogd, is de
toegang tot de overlegprocedure arbitrair. De misslag in die procedure wordt
nu niet weggenomen door een goed toegankelijke, hogere procedure. Het
betreft een belangrijke tekortkoming in het huidige beslechtingkader waaraan
in paragraaf 7.5 bij de vormgeving van een alternatief nadere aandacht zal
worden besteed. Het volstaat alhier te constateren dat de toegang tot de
verplichte arbitrageprocedure niet zo zeker is als dat die lijkt. Het onderling
overleg bepaalt het vervolg van het internationale traject. De arbitrageproce-
dure zou niet in die mate aan de onderlinge overlegprocedure gekoppeld
moeten zijn en toegankelijk moeten zijn in geval van (i) de afwijzing van een
verzoek tot onderling overleg, (ii) het falen van een onderling overleg binnen
de termijn van doorgaans twee jaren (zoals bij verplichte arbitragereeds het
geval is), en (iii) de totstandkoming van een onderlinge overlegovereenkomst
welke de belastingplichtige in kwestie nader wenst te toetsen. Oftewel: de
arbitrageprocedure dient, willen beide procedures voldoen aan hogere normen
van procesrecht, te worden uitgebouwd tot een volwaardige hogere procedure
(zie nader par. 7.5.4). In dit kader zullen verschillende vraagstukken te worden
bezien, onder meer of de belastingplichtige een afzonderlijk verzoek tot
arbitrage moet indienen dan wel sprake dient te zijn van een automatische
overgang van overleg naar arbitrage, en of de staten nog enige invloed op die
overgang behoren te hebben in de zin dat alleen die onderdelen van het
7.4.4 Hoofdstuk 7 / Conclusie
536
geschil aan de arbitragecommissie worden voorgelegd waarover zij in overleg
geen overeenstemming hebben bereikt. Het antwoord op deze vragen heeft
invloed op de reikwijdte en de effectiviteit van de procedure. Ik zal deze
punten hierna in 4 en 5 behandelen.
3. Het einde van de tweejaarstermijn voor onderling overleg dient te worden
beschouwd als een uiterste datum, opdat spoedig de vervolgprocedure van
arbitrage kan worden ingezet en hier niet onnodig mee wordt gewacht.
Afwijking van die termijn zou in beginsel mogelijk moeten zijn. Een verkorting
van de termijn zal veelal in het voordeel van de belastingplichtige werken
zowel voor wat betreft de tijdsduur van de berechting en de te verkrijgen
rechtszekerheid als ter zake van de financiële aspecten van het geschil. Een
zodanige verkorting zal evenwel in het nadeel van de belastingplichtige
uitwerken, indien dit betekent dat de bevoegde autoriteiten van de staten
niet de tijd (willen) nemen de zaak goed te doorgronden (denk bijvoorbeeld
aan de situatie van ‘horse trading’ waarbij een uitruil van zaken en van
geldelijke inkomsten tussen staten plaatsvindt, zie hoofdstuk 5, par. 5.3.3.3).
Per geschil zal derhalve dienen te worden bezien welke tijdsduur het beste
past, daarbij de belangen van de verschillende partijen in aanmerking nemend.
De Staatssecretaris van Financiën heeft in paragraaf 3.1.5 van het Verreken-
prijsbesluit 2001 bepaald dat de tweejaarstermijn tot maximaal twaalf maan-
den kan worden beperkt (zie hoofdstuk 4, par. 4.5.3.1.1). Deze beperking is
getroffen in het kader van een vroegtijdige start van het onderling overleg. Ik
betwijfel of de staatssecretaris de tweejaarstermijn tevens zou willen verkor-
ten in het geval waarin staten voortijdig besluiten dat de onderlinge bespre-
kingen niet tot een oplossing zullen leiden en dus al eerder kan worden
overgegaan tot de instelling van een arbitragecommissie. Het Europese Arbi-
trageverdrag lijkt in ieder geval wel ruimte te bieden voor een zodanige
uitlegging van de tweejaarstermijn met hetgeen hieromtrent in artikel 7, lid
4, van dit verdrag is bepaald. Het verdient aanbeveling dat die lijn op nationaal
niveau wordt gevolgd.
De flexibele uitlegging die de verdragsluitende staten aan de tweejaarstermijn
in het Europese verdrag hebben willen geven, heeft echter ook een keerzijde.
Wat indien staten besluiten tot een verlenging van die termijn? Deze situatie
kan zich voordoen bij complexe transfer pricing geschillen die zien op meer-
dere belastingjaren die een intensief en langdurig onderzoek vereisen of bij
geschillen waarin de feiten onvoldoende duidelijk zijn. Staten kunnen zo’n
beslissing niet eenzijdig nemen. In artikel 7, lid 4, van het Arbitrageverdrag
staat namelijk dat ook de belastingplichtige met een aanpassing van de termijn
moet instemmen. De vraag is evenwel of immer sprake zal zijn van een echte
keuze. Het antwoord op die vraag hangt sterk af van het stadiumwaarin staten
belastingplichtigen benaderen. Ingeval de onderlinge overlegprocedure nog
niet is aangevangen en staten reeds vooraf een verlenging van de termijn
willen bedingen, zal de positie van de belastingplichtigen zwak zijn. Wanneer
de belastingplichtigen niet instemmen met een aanpassing van de termijn,
kunnen de staten de aanvang van het overleg immers weigeren. Deze weige-
ring dient gemotiveerd te geschieden, hetwelk de staten wellicht wat minder
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ruimte tot manoeuvreren biedt. Niettemin bestaat de gerede kans dat staten
hun standpunt op (ogenschijnlijk) redelijke gronden weten te baseren en het
verzoek daarmee is afgedaan (zie par. 7.4.3, aanbeveling 1). De situatie is
evenwel anders als de onderlinge overlegprocedure al is aangevangen en
staten aan de hand van nieuwe informatie c.q. inzichten de termijn willen
verlengen. Indien belastingplichtigen zouden weigeren hiermede akkoord te
gaan, volgt na een eventueel mislukken van het onderling overleg vanzelf de
arbitrageprocedure. Alsdan is de keuze aan de belastingplichtigen (een verlen-
ging van de onderlinge overlegprocedure hetzij geen verlenging en een over-
gang naar internationale arbitrage), waarbij overwegingen van pragmatische
aard veelal van doorslaggevend belang zullen zijn. Een uitruil van belangen is
denkbaar. Staten zouden belastingplichtigen de ins en outs van de zaak kunnen
voorleggen en hun eventueel de mogelijkheid tot een intensievere participatie
kunnen bieden in ruil voor een langere termijn voor de internationale be-
sprekingen. Belastingplichtigen kunnen gebruik maken van deze onderhande-
lingspositie wat ertoe kan leiden dat zij meer invloed op de uitkomst van het
overleg krijgen dan anders het geval zou zijn geweest. Daarbij komt dat
belastingplichtigen om tijd- en geldtechnische redenen vooreerst gebaat
zullen zijn bij een succesvol overleg en niet bij een voortzetting van de
‘rechtsgang’ met internationale arbitrage.
4. De arbitragecommissie dient over volledige jurisdictie te beschikken bij het
onderzoeken van het aan haar voorgelegde transfer pricing geschil. Indien de
staten de keuzemogelijkheid hebben slechts een deel van de problematiek aan
de commissie voor te leggen (zoals in de regeling van het OESO-modelver-
drag), zal het de belastingplichtige tevens aan de mogelijkheid ontbreken om
de gehele zaak voor nadere toetsing aan de arbiters voor te leggen. De
participatiemogelijkheden van de belastingplichtigen zullen in een zodanige,
begrensde procedure doorgaans ook beperkter zijn. De arbiters verkrijgen met
de door staten getroffen inperking van hun onderzoek niet het toezicht op het
onderling overleg en de uitkomst daarvan. Dit toezicht is in de op Europees
niveau totstandgekomen regeling in potentie wel aanwezig, aangezien de
arbitragecommissie in het Arbitrageverdrag toetsingsbevoegdheid inzake het
gehele geschil verkrijgt indien na twee jaar van overleg de meervoudige
belastingheffing niet is weggenomen. In deze regeling komen de staten er
niet aan te pas de oplossing nader te kwalificeren als al dan niet arbitrage-
waardig, hetgeen de belastingplichtige vanzelfsprekend een sterkere rechts-
positie geeft. Desalniettemin is ook deze procedure niet separaat inzetbaar.
5. De arbitrageprocedure dient te worden gestart op aangeven van de belasting-
plichtige, en de belastingplichtige behoort hiertoe een verzoek te kunnen
indienen. Hiermede wordt het karakter van een separaat inroepbare procedure
dichter genaderd. Dit is niet alleen zo door de feitelijke indiening van een
verzoek, maar tevens doordat de belastingplichtige met dit verzoek de invals-
hoek van het onderzoek bepaalt. De voorgaande aanbevelingen in ogenschouw
nemende denk ik aan een verplichte arbitrageprocedure die de belasting-
plichtige na twee jaren van onderling overleg kan inroepen (waarbij de twee-
jaarstermijn geldt als uiterste datum, zie aanbeveling 3) met de indiening van
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een afzonderlijk verzoek daartoe, welk verzoek functioneert als een eerste
inzicht voor de arbiters in de voorliggende zaak en waarna zij de casus voorts
volledig zullen onderzoeken. Hierbij zij opgemerkt dat deze processuele
handeling voor de belastingplichtige niet al te veel meerwerk behoeft mee
te brengen, daar hij al eerder een verzoek heeft moeten indienen namelijk bij
de aanvang van de overlegprocedure. Aan het verzoek tot arbitrage zouden
soortgelijke eisen dienen te worden gesteld. Essentieel voor deze indiening is
verder dat de belastingplichtige meer dan nu het geval is inzicht verkrijgt in de
standpunten die de staten gedurende het overleg hebben ingenomen en de
oplossingen die de revue zijn gepasseerd (het zaaksdossier), opdat hij hier in
zijn verzoek tot arbitrage op kan reageren welke reactie de arbiters dan weer
kunnen toetsen.
6. De arbitragecommissie dient een objectievere vormgeving te verkrijgen dan nu
in de verschillende belastingverdragen het geval is. Wat opvalt is dat de
commissie ondanks de deelname van onafhankelijke deskundigen in mindere
dan wel in meerdere mate subjectief gekleurd is door de deelname van
vertegenwoordigers van de bij het geschil betrokken staten. Deze deelname
kan discutabel zijn indien hieraan onvoldoende tegenwicht wordt geboden
door de deelname van onafhankelijke derden en voorts belastingplichtigen –
in tegenstelling tot staten – niet het recht hebben arbiters te wraken indien zij
bepaalde partijdigheden vermoeden en kunnen aantonen. Kortom, wil de
arbitragecommissie, ondanks de deelname van de staten – hetgeen een enigs-
zins gekunstelde vormgeving is gericht op het behouden van de fiscale
soevereiniteit –, voldoende objectief zijn dan zal op zijn minst sprake dienen
te zijn van een meerderheid aan onafhankelijke deelnemers waarvan één de
voorzitter is (bijvoorbeeld een groep van vijf personen waaronder drie onaf-
hankelijke deskundigen). Verder dient de belastingplichtige invloed op de
samenstelling van de arbitragecommissie te verkrijgen ter verdere waarbor-
ging van een onafhankelijke en een onpartijdige berechting. Een grotere
commissie zal wellicht de efficiëntie van de procedure enigszins teniet doen.
Immers, hoe meer deelnemers, hoe meer meningen. Dit negatieve aspect
weegt evenwel niet op tegen het risico van een bevoordeelde commissie en
dito uitkomst. Daarbij is het de schijn naar buiten toe die telt en die de
procedure tot een rechtvaardig, betrouwbaar en aantrekkelijk instrument
maakt. Het is voor het vergaren van die reputatie van belang dat sprake is
van een objectieve procedure waaraan voorname juristen deelnemen. Het
tijdselement dient echter niet te worden verwaarloosd mede gelet op de grote
financiële belangen die in transfer pricing zaken doorgaans spelen. Ik denk
evenwel dat de vertraging die door de deelname van enkele extra leden
(bijvoorbeeld een groep van vijf in plaats van drie personen) beperkt kan
blijven, mits uiteraard de benoeming onverwijld geschiedt (vergelijk de OESO-
regeling waarin een sanctie-element is opgenomen) en sprake is van deskun-
digen voor wat betreft zowel de materiële problematiek als de toepasselijke
procedureregels zodat onverwijld kan worden gestart. Ten behoeve van een
objectievere procedure dienen de processen waarbij de procedureregels tot-
standkomen, de onafhankelijke leden van de arbitragecommissie worden
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benoemd en de onafhankelijke leden van de arbitragecommissie worden
beloond, bij voorkeur te worden losgekoppeld van de staten in die zin dat
bijvoorbeeld een derde-instantie (denk aan de OESO of een arbitrage-instituut)
deze voor zijn rekening neemt en nader invult. Indien arbitrage-instituten
zouden worden aangewezen als de instanties die het formele traject bege-
leiden (de vormgeving van de procedureregels en de aanwijzing – en wellicht
mede het beschikbaar stellen – van de arbiters), zou tevens gedacht kunnen
worden aan het opnemen van een verwijzingsbepaling in de verdragen naar
deze instituten en de bijbehorende reglementen (vergelijk civiele arbitrage-
contracten). Meerdere uitvoeringen zijn aldus denkbaar. Voor het herstellen
van de onafhankelijkheid van de arbitragecommissie en haar leden zal in ieder
geval zijn vereist dat de institutionele waarborgen inzake de EHRM-norm van
een onafhankelijke en onpartijdige berechting beter worden nageleefd dan nu
het geval is (zie verder par. 7.5).
7. De arbitrageprocedure bleek op verschillende terreinen voor partijen onvol-
doende inzichtelijk. Met de komst van de Europese gedragcode en de OESO-
arbitrageregeling en de bijbehorende modelovereenkomst is een belangrijke
stap voorwaarts gemaakt. Niettemin blijven de nodige aspecten, eveneens op
nationaal niveau, onbesproken waarvan de belangrijkste zijn (i) de termijn tot
instelling van de arbitragecommissie en de sanctionering indien deze instelling
niet binnen die termijn geschiedt (opgemerkt zij dat de OESO-regeling wel een
duidelijke tijdslimiet en een sanctie-reglement bevat), (ii) de positie van de
belastingplichtige ten opzichte van de arbitragecommissie, in het bijzonder het
verschoningsrecht inzake de door hem in de procedure te leveren informatie
(aan de statenwordt in verdragen doorgaans wel een zodanig recht toegekend,
vergelijk het Europese Arbitrageverdrag), en (iii) de geheimhoudingsplicht van
de arbiters in het bijzonder van de leden-vertegenwoordigers van de bij het
geschil betrokken staten voor wat betreft de hen ter kennis gekomen gegevens.
De wijze van verdeling van de kosten is met name in de regeling van het
verdrag Nederland-V.S. 1992 onduidelijk en leidt tot de nodige rechtsonzeker-
heid. De voormelde, onbelichte aspecten zouden nader moeten worden
ingevuld door de staten. Voor Nederland denk ik aan een besluit arbitrage-
procedure als opvolger van het Besluit Onderlinge overlegprocedures 2008. Dit
is in het belang van de transparantie en de rechtszekerheid: de belasting-
plichtige behoort inzicht te hebben in de verschillende onderdelen van de
procedure. Een zodanig besluit kan tevens bijdragen aan een inzicht in
de bestaande arbitrageregelingen en de aanwezige verschillen. Het verdient
de voorkeur de aspecten zo veel mogelijk op een internationaal niveau in te
vullen, aangezien nationale interpretaties dreigen te vervallen onder de
invloed van de interpretatie van de bevoegde autoriteit van de andere staat.
8. De belastingplichtige dient een groter recht tot deelname aan de arbitrage-
procedure te verkrijgen. Een belangrijk knelpunt voor de verwezenlijking van
het recht op hoor en wederhoor vormt in de eerste plaats het tekort aan
participatiemogelijkheden dat de belastingplichtige gedurende het onderling
overleg heeft gehad. Hiermede heeft hij een achterstand in de informatievoor-
ziening en daarmede in zijn verdedigingsmogelijkheden opgelopen welke van
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negatieve invloed is op zijn positie in arbitrage. Dit geldt voor zowel ‘baseball’
als ‘all-in’ arbitrage (zie hoofdstuk 4, par. 4.4.2), zij het dat bij de laatst-
genoemde variant het probleem gezien de bredere reikwijdte van het onder-
zoek minder prangend is. Deze negatieve invloed van de overlegprocedure
neemt toe naarmate sprake is van een module die sterker de verlengstuk-
gedachte – arbitrage is de voortzetting van onderling overleg – weerspiegelt,
waarin arbitrage minder als een zelfstandig proces wordt aangemerkt en
waarin de belastingplichtige als zodanig ook een beperktere inbreng heeft
(vergelijk de OESO-regeling). Uiteraard mag de uitkomst van onderling overleg
wel enige leidraad bieden, maar die uitkomst moet niet het uitgangspunt en de
reikwijdte van vervolgonderzoek doen bepalen. Ten behoeve van een effectief
recht tot deelname in arbitrage zullen dus allereerst de rechten van de
belastingplichtige gedurende de voorprocedure van overleg beter moeten
worden gewaarborgd (zie hiervoor par. 7.4.3, aanbeveling 7). Verder dient de
belastingplichtige ook in de arbitrageprocedure zelve meer participatiemoge-
lijkheden te verkrijgen. Een belangrijk probleem doet zich voor in het kader
van de gelijkheid van procespartijen. De staten hebben met hun deelname aan
de arbitragecommissie duidelijk een voorsprong inzake de informatievoorzie-
ning. Slechts in de situatie dat de staten niet langer deelnemen aan de
arbitragecommissie kan dit knelpunt worden weggenomen. Het probleem
kan in het huidige kader echter wel deels worden opgelost door de belasting-
plichtige op vooraf vastgestelde momenten op de hoogte te stellen van de door
de commissie gemaakte vorderingen aan de hand van rapportages en in het
eerdere stadium van overleg afschriften dan wel samenvattingen van de
position papers uit te reiken, opdat de ongelijkheid reeds enigszins wordt
weggenomen.
9. De verplichte arbitrageprocedure dient voor een optimale werking te worden
gecompleteerd met een geheel bindend advies. Een mogelijke afwijking door
de bevoegde autoriteiten van de staten van het advies van de commissie zou
moeten worden uitgesloten. De afronding van de procedure is in sommige
regelingen nog te vrijblijvend van aard (vergelijk die van het Europese
Arbitrageverdrag) in de zin dat het advies van de commissie niet als een
dwingende oplossing geldt. De mogelijkheid van staten om binnen een
bepaalde termijn tot een andersluidend advies te komen, gaat vanzelfsprekend
ten koste van de effectiviteit en ook de efficiëntie (een extra tijdsverloop
terwijl het werk van de commissie al ten einde is). Een algeheel bindend advies
waarbij aan staten niet de mogelijkheid wordt geboden tot het treffen van een
afwijkende regeling, zou dan ook het uitgangspunt moeten zijn (vergelijk de
OESO-regeling). Verder valt op dat in de verdragen verschillende regels
worden gehanteerd inzake de wijze van implementatie van het advies van
de arbiters. Enerzijds is hiervoor de goedkeuring van de belastingplichtige
benodigd en wordt hieraan een bepaalde termijn gesteld (zie de OESO-
regeling), anderzijds gebeurt die implementatie automatisch en betreft de
goedkeuring door de belastingplichtige slechts een formaliteit en wordt hier-
toe ook geen termijn gesteld (zie de EU-regeling). Mijn voorkeur gaat in dezen
uit naar de OESO-regeling waarin een duidelijk eindpunt wordt gesteld wat de
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efficiëntie en de rechtszekerheid ten goede komt. Ook heeft de belasting-
plichtige in die regeling het recht de uitkomst te weigeren, wat mij in het kader
van de huidige procedure waarin de EHRM-normen nog onvoldoende worden
gewaarborgd, zoals uit de toetsing in hoofdstuk 6 is gebleken, juist voorkomt.
Pas indien de procedure een zodanige status heeft verworven, zou dit recht tot
afwijzing door de belastingplichtige kunnen worden ingeperkt waar dan
tegenover staat dat een rechtvaardiger berechting is verkregen.
10. Zoals in hoofdstuk 6, paragraaf 6.4, is geconstateerd, is sprake van potentiële
vertragingen in verschillende fasen van de arbitrageprocedure. De arbitrage-
procedure bevat de nodige knelpunten die kunnen leiden tot een al dan niet
tijdelijk vastlopen van het proces. In de eerste plaats komt mij de termijn tot
installatie van de arbitragecommissie lang voor. Het aanwijzen van de leden
kan zowel onder het Europese Arbitrageverdrag als onder de arbitrageregeling
van het OESO-modelverdrag ruim een half jaar in beslag nemen. Deze termijn
zou met maanden kunnen worden bekort door bijvoorbeeld op ministerieel
niveau een team samen te stellen bestaande uit ambtenaren met de benodigde
transfer pricing expertise (vergelijk de desbetreffende divisie van de directie
Internationale Fiscale Zaken van het Nederlandse Ministerie van Financiën),
opdat de vertegenwoordigers beschikbaar zijn en direct kunnen worden
aangewezen. Voorts zou voor het benoemen van de voorzitter en de andere
onafhankelijke leden gebruik kunnen worden gemaakt van vooraf vastgestelde
lijsten van potentiële arbiters (vergelijk het Europese Arbitrageverdrag). Ook
zou kunnen worden gedacht aan een samenwerking met bestaande interna-
tionale arbitrage-instituten en hun regelgevingen (bijvoorbeeld aan de hand
van een verwijzing in het verdrag), opdat de procedureregels snel kunnen
worden bepaald en het inwinnen van mankracht tevens gemakkelijker kan
geschieden. Een arbiter verbonden aan een desbetreffend instituut is voorts
bekend met de basisregels van het formele proces en kan onverwijld aan de
slag. Hij zou voor de verwerven van de materiële kennis gebruik kunnen
maken van juridisch ondersteuners werkzaam bij (werk)groepen van de
Europese Unie of de OESO hetzij van zijn eigen instituut mits zij niet mede
zijn verbonden aan overheidsdiensten van de staten dit ter waarborging van
het onafhankelijk karakter van de procedure. Die ondersteuning zou bij
voorkeur onder supervisie van de arbitragecommissie – in het bijzonder de
derden arbiter(s) – moeten worden gesteld om zo de onafhankelijk- en
onpartijdigheid van het oordeel verder te bewaken. Ook kan gedacht worden
aan het opzetten van een beperkte, meer permanente groep van arbiters op
Europees dan wel op supranationaal niveau (denk in dit kader mede aan de
aanwijzing van een orgaan als het Europese Hof van Justitie zoals in het
belastingverdrag tussen Duitsland en Oostenrijk), in plaats van het voor iedere
zaak opnieuw vaststellen van een commissie. Een permanente aanwijzing zal
ten goede komen van de continuïteit van de adviezen (zie over de mogelijk-
heden tot aanwijzing van de arbiters par. 7.5). Een knelpunt bevindt zich voorts
nog in de ruime tijdsmarge die de OESO reserveert voor de beoordeling van het
verzoek tot arbitrage, hetgeen voortvloeit uit de benadering van de arbitrage-
procedure als verlengstuk van onderling overleg, welke benadering, zoals ik in
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hoofdstuk 6, paragraaf 6.2, heb betoogd, niet wenselijk is. Indien zou worden
gekozen voor een zelfstandige benadering van arbitrage, zou de beoordeling
sneller kunnen plaatsvinden daar de reikwijdte van het verzoek dan niet
behoeft te worden getoetst. Hier staat tegenover dat het eigenlijke proces
intensiever en potentieel langduriger wordt, doordat sprake is van een inte-
grale toetsing. Dit behoeft echter niet in het nadeel van de belastingplichtige te
zijn; zijn zaak wordt juridisch inhoudelijk volledig getoetst.
11. De belastingplichtige is niet alleen bij aanvang van internationale arbitrage,
maar ook bij afloop van die procedure beperkt in zijn toetsingsmogelijkheden.
De arbitragecommissie is immers de laatste instantie waartoe de belasting-
plichtige zich kan wenden voor de beslechting van zijn transfer pricing geschil.
Afhankelijk van de toepasselijke arbitrageregeling zal hij al dan aan het advies
zijn gebonden (OESO-regeling: in beginsel de mogelijkheid tot afwijzing). Een
rechtvaardiging voor de tweeledige beperking van de toetsingsmogelijkheden,
dat wil zeggen bij aanvang en na afloop van de procedure, kan worden
gevonden in het karakter van de procedure. In de visie van de verdragsluitende
staten dienen de transfer pricing procedures namelijk niet als een juridisch
middel te worden beschouwd, doch veeleer als een alternatief op de traditi-
onele rechtsgang waarmede belastingplichtigen een handreiking wordt ge-
daan bij de oplossing van hun internationale geschillen. De staten verliezen
hierbij uit het oog dat belastingplichtigen geen instrumenten resten anders
dan onderling overleg en arbitrage om hun grensoverschrijdende transfer
pricing geschillen tot een goed einde te brengen. Er is dan ook sprake van
definitieve geschilbeslechting, wat tevens volgt uit het feit dat overeenkom-
sten en adviezen in beginsel niet (mogelijkerwijs op indirecte wijze) aan
nationale rechters kunnen worden voorgelegd. De door de staten gehuldigde
visie kan nu alleen volstaan indien op internationaal niveau andere rechts-
middelen voorhanden zijn. Hiervan is echter nog geen sprake.
7.5 Een alternatief beslechtingskader
7.5.1 Inleiding
In de delen I en II van dit onderzoek zijn twee hoofdmodellen met betrekking tot
de beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen geïdentifi-
ceerd, te weten het onderling overlegmodel (zie hoofdstuk 5) en internationale
arbitrage (zie hoofdstuk 6), die samen het raamwerk van de transfer pricing
procedures vormen. De drie procedures, zoals hiervoor in de paragrafen 7.4.2 tot
en met 7.4.4 besproken, spruiten voort uit één van beide of beide modellen. De
hoofdmodellen vinden weerspiegeling in de verscheidene belastingverdragen en
kennen als zodanig verschillende wijzen van interpretatie en uitvoering. Bij de
nadere beschouwing van de modellen in deel II van het onderzoek is gebleken dat
de problemen van het huidige beslechtingskader zich niet alleen op het niveau van
de afzonderlijke transfer pricing procedures bevinden, maar zich tevens uitstrek-
ken naar dit overkoepelende raamwerk. Het hang- en sluitwerk van de onderlinge
overleg- en de arbitrageprocedure geeft aanleiding tot de nodige moeilijkheden;
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de overgang van onderling overleg naar arbitrage is veel minder vanzelfsprekend
dan dat het lijkt. De toegang tot de arbitrageprocedure kan in sommige verdragen
geheel hetzij gedeeltelijk door de staten worden tegengehouden doordat sprake is
van een vrijwillige variant van arbitrage (de staten besluiten of arbitrage al dan
niet wordt opgestart, vergelijk de regeling van het Verdrag Nederland-V.S. 1992) of
doordat de arbitragecommissie geen volledige jurisdictie heeft (de staten bakenen
het onderwerp van geschil af tot die aspecten welke zij in onderling overleg niet
hebben kunnen oplossen, vergelijk de regeling van het OESO-modelverdrag (1992-
2008)). Daarbij komt dat de arbitrageprocedure niet separaat inzetbaar is – dat wil
zeggen onafhankelijk van de onderlinge overlegprocedure –, wat maakt dat de
beslissingen van staten voorafgaande aan of in het onderling overleg genomen niet
altijd door een onafhankelijke derde kunnen worden getoetst. Bovendien wordt
ook de preventieve functie die de arbitrageprocedure heeft, in gevaar gebracht,
indien de feitelijke uitvoering van de procedure, zoals nu vaak het geval is, in hoge
mate wordt overgelaten aan de bij het geschil betrokken staten (vergelijk par. 7.3).
Een dermate grote invloed van staten op de wijze van toepassing van de proce-
dureregels en de invulling daarvan heeft tot gevolg dat zij het verdragsinstrument
minder hoeven te vrezen en de overlegprocedure minder onder druk komt te staan
(de zogenoemde ‘stok achter de deur’ functie van arbitrage lijkt te vervallen).
In het huidige beslechtingskader worden nog te veel aspecten aan de discretie van
de staten overgelaten, hetgeen ertoe leidt dat de procedures een halfslachtig beeld
vertonen. Afhankelijk van het toepasselijke verdrag en de daarin gekozen benade-
ringswijze, bijvoorbeeld of de arbitrageprocedure wordt benaderd als het verleng-
stuk van de overlegprocedure (vergelijk de regeling van het OESO-modelverdrag
(1992-2008)) dan wel als een meer separaat instrument (vergelijk het Europese
Arbitrageverdrag), zal in mindere of in meerdere mate sprake zijn van dit beeld.
Opmerkelijk is dat de arbitrageregelingen van de belasting(model)verdragen be-
langrijke verschillen in de procedureregels vertonen en dat op internationaal
niveau nog onvoldoende overeenstemming bestaat (zie hiervoor par. 7.3). Voorts
valt op dat deze regelingen alle beslist positieve kanten in zich bergen die indien
zij in één regeling zouden worden gecombineerd met hier en daar wat aanpassin-
gen tot een mooier eindresultaat kunnen leiden, dat wil zeggen een doelmatiger
beslechtingskader. Dit is het resultaat dat ik in de komende paragrafen beoog te
bereiken, namelijk het bieden van een alternatief beslechtingkader waarbij ik
zowel de contouren van de bestaande kaders in transfer pricing als de contouren
van de kaders die in commerciële internationale arbitrage bij grens-
overschrijdende handelsconflicten worden gehanteerd in ogenschouw zal nemen.
Dit nieuwe model heeft tot doel met de erkenning van de bestaande kaders en de
reflectie met andere kaders een reëel alternatief voor de transfer pricing praktijk te
zijn dat niet te ver afligt van de heersende methodiek opdat een invoering hiervan
mogelijk is. Uiteraard zullen staten, zoals in het navolgende zal blijken, wel de
nodige concessies dienen te doen. Bij het ontwerpen van het model heb ik evenwel
getracht de belangen van staten een plaats te geven in de zin dat zij de nodige
invloed behouden maar daartegenover belastingplichtigen aan invloed winnen
opdat het geheel meer in balans zal zijn.
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Samengevat, dienen het onderling overlegmodel en internationale arbitrage te
worden voorzien van een krachtiger inbedding waarmede belastingplichtigen
slagvaardiger beslechtingsmiddelen voor handen krijgen en aldus ook meer
rechtsbescherming genieten. In deze hernieuwing van het beslechtingskader
speelt het hoofdmodel van internationale arbitrage een voorname rol. Indien de
arbitrageprocedure een zelfstandiger en doelmatiger format verkrijgt, zal daardoor
tevens de onderlinge overlegprocedure verder tot bloei kunnen komen en als
voorprocedure in hogere mate kunnen voldoen aan de normen die artikel 6
van het EVRM stelt. Knelpunten zijn voornamelijk gelegen in de samenloop van
de nationale rechtsmiddelen met onderling overleg en arbitrage, de rol van de
procespartijen in het onderling overleg en de invloed daarvan op arbitrage, de
toegang tot arbitrage (denk aan de toetsing van weigeringen tot onderling overleg
en van onderlinge overlegovereenkomsten), het karakter van arbitrage (denk aan
vrijwillige of verplichte arbitrage), de reikwijdte van arbitrage (denk aan een
arbitragecommissie met al dan niet volledige jurisdictie) en de uitvoering, be-
kendmaking en de toetsing van de uitkomsten van de beide procedures (denk aan
het al dan niet verbindende karakter van uitspraken voor procespartijen en de
precedentwerking ervan).
Om tot het alternatieve beslechtingskader te komen, zal ik in de komende
paragrafen achtereenvolgens een drietal stappen zetten. In de eerste plaats zal ik
bezien in hoeverre de arbitragereglementen van twee vooraanstaande arbitrage-
instituten, te weten de Commissie voor internationaal handelsrecht van de Ver-
enigde Naties (UNCITRAL) en de Internationale Kamer van Koophandel (ICC),
elementen bevatten die van waarde kunnen zijn voor het te ontwerpen kader
(zie hierna par. 7.5.2). Ik heb voor een vergelijking met de reglementen van deze
instituten gekozen, daar deze (onder meer) dienen ter beslechting van problemen
in het kader van het internationale handelsverkeer. Bovendien hebben deze
instituten steeds verfijndere procedures ontwikkeld om zodanige conflicten op
te lossen, de laatste versies zijn van 2010 en 2012. De door de instituten gekozen
werkwijze veronderstelt het gebruik van wat in essentie een arbitragecommissie is
die een juridische uitspraak over de desbetreffende kwestie doet. De reglementen
bieden als zodanig een geschikt vergelijkingskader voor het onderhavige beslech-
tingssysteem. Opgemerkt zij dat ik ten behoeve van een inzichtelijke en handzame
vergelijking deze beperk tot het meer algemene raamwerk van de reglementen, in
het bijzonder de procedurele fasen, de positie van de arbiters en de rol van de
procespartijen in dezen. In de tweede plaats zal ik onderzoeken in hoeverre de
bestaande arbitragereglementen in transfer pricing positieve aspecten bevatten en
het combineren daarvan kan leiden tot een doelmatiger kader (zie hierna
par. 7.5.3). Tot slot zullen in paragraaf 7.5.4 de bevindingen van de paragrafen 7.5.2
en 7.5.3 worden samengebracht en aan de hand hiervan de uitgangspunten van het
nieuwe model uiteen worden gezet.
Paragraaf 7.5 beoogt met het hiervoor besprokene een antwoord te geven op de
vijfde en tevens laatste deelvraag namelijk of er een kader voor de beslechting van
grensoverschrijdende transfer pricing geschillen mogelijk is dat beter beantwoord
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aan de uitgangspunten van rechtvaardigheid, efficiëntie en effectiviteit (zie hoofd-
stuk 1, par. 1.3).
7.5.2 Referentiekader: internationale commerciële arbitrage (UNCITRAL/ICC)
Zoals in hoofdstuk 6, paragraaf 6.1, aan de orde is gekomen, bestaan ter zake van de
arbitrageprocedure in beginsel geen hogere procesnormen vergelijkbaar met die
zijn neergelegd in artikel 6 van het EVRM enwaaraan de procedure als zodanig ook
dient te voldoen. Er zijn wel enige aspecten te onderscheiden die de arbitrage-
procedure kenmerken. Het betreft (i) de toegang tot de procedure op basis van een
arbitrageovereenkomst, (ii) de vrije keuze van kwaliteitsarbiters op basis van een
arbitragereglement, (iii) de besloten behandeling van het geschil op basis van het
toepasselijke arbitragerecht, en (iv) de uitvoering van het resultaat op basis van
nationale regelgeving en/of een verdrag. Ik heb deze aspecten in hoofdstuk 6 nader
omschreven als de juridische hoekstenen van internationale commerciële arbi-
trage. Op deze omschrijving heb ik voorts twee nuanceringen aangebracht. Ten
eerste bestaan velerlei typen van arbitrage (bijvoorbeeld geïnstitutionaliseerde
versus ad hoc arbitrage, vrijwillige versus verplichte arbitrage, privaatrechtelijke
versus (semi)publiekrechtelijke arbitrage en ‘all-in’ versus ‘baseball’ arbitrage),
waarin de kenmerken in mindere hetzij in meerdere mate tot uitdrukking komen.
Daarnaast is de problematiek die in deze studie onderwerp van onderzoek is
internationaal van aard, wat zich uit in een netwerk van verdragen al dan niet
specifiek voor de transfer pricing praktijk overeengekomen. Gelet op de diverse
typen arbitrage en het internationale karakter van transfer pricing geschillen is een
vergelijking met de genoemde, juridische hoekstenen niet eenvoudig. Wel zijn uit
die hoekstenen enige waarden en uitgangspunten van arbitrage te genereren die
ook voor de beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen van
belang kunnen worden geacht. Hiermede doel ik in de eerste plaats op de
toegankelijkheid van de procedure; arbitrage beoogt belanghebbenden een een-
voudige en informele rechtsgang te bieden welke een alternatief is voor de
ingewikkelder en formeler gerechtelijke procedure. Ten tweede hebben belang-
hebbenden in arbitrage in vergelijking met de gerechtelijke procedure meer
invloed op de wijze van uitvoering van de procedure. Zo kunnen zij onder meer
de samenstelling van de arbitragecommissie (mede) doen bepalen. Ten slotte wil ik
erop wijzen dat de arbitrageprocedure net als de gerechtelijke procedure over het
algemeen bindend is in de zin dat de uitkomst afdwingbaar is op grond van het
recht. Het zijn nu met name deze drie waarden die in het huidige beslechtings-
kader voor transfer pricing geschillen, in het bijzonder de arbitrageprocedure te
wensen overlaten. De arbitrageprocedure zou meer in lijn met de EHRM-normen
zijn geweest, indien staten met de vormgeving van het verdragsinstrument dichter
bij het wezen van internationale arbitrage waren gebleven waarmede de door hen
voorgestane insteek, namelijk geen geheel verlies aan fiscale soevereiniteit, tevens
zou zijn behouden (vergelijk hoofdstuk 6, par. 6.6). Dit kan alsnog worden bereikt
door onder meer de toegang tot de procedure zeker te stellen, belastingplichtigen
meer invloed op de invulling van de commissie te geven en de uitvoering van de
procedure te effectueren. Op welke manier deze aanpassingen het beste kunnen
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worden ingevoerd zal ik in het navolgende bezien. Ik zal alhier beginnen met een
weergave van de waardevolle elementen van de arbitragereglementen van twee
vooraanstaande arbitrage-instituten te weten de Commissie voor internationaal
handelsrecht van de Verenigde Naties (hierna: de UNCITRAL) en de Internationale
Kamer van Koophandel (hierna: de ICC), die in augustus 2010 en in januari 2012
zijn herzien.1
Ik zal beginnen met het arbitragereglement van de UNCITRAL van 2010 en een
opsomming geven van die elementen welke mogelijkerwijs van waarde kunnen
zijn voor de optimalisering van het beslechtingskader in transfer pricing. Bij de
analyse van het reglement heb ik op twee punten gelet, namelijk (i) of de invoering
van het aspect de beoogde verbetering van de hiervoor besproken drie waarden
van arbitrage tot doel strekt, en (ii) of de invoering van het aspect van realistische
waarde is in de zin dat het gelet op het hedendaagse verdragennetwerk en de
huidige transfer pricing praktijk ook zal (kunnen) worden nagevolgd. Opgemerkt
zij dat aangezien de reglementen van de UNCITRAL en de ICC qua insteek, namelijk
institutionele arbitrage, in belangrijke mate verschillen van die in transfer pricing
(in de regel ad hoc arbitrage), een vergelijking alleen tot op bepaalde hoogte
mogelijk is. Op basis van de twee selectiecriteria kom ik tot de volgende elemen-
ten:
1. De indiening door de belanghebbende van een verzoek tot arbitrage bij het
hiervoor aangewezen orgaan. De belanghebbende doet in het verzoek een
voorstel betreffende de arbiters die aan de procedure zullen deelnemen en
spreekt zijn voorkeur uit voor wat betreft de wijze van vormgeving van de
arbitragecommissie (waaronder de aanwijzing van een zogenoemde ‘appoin-
ting authority’ voor het geval partijen geen overstemming bereiken omtrent de
samenstelling van de arbitragecommissie, zie hierna punt 2). De wederpartij
beschikt over de mogelijkheid om binnen dertig dagen op het verzoek te
reageren en om alternatieve voorstellen in te dienen (zie artikelen 3 en 4 van
het reglement).
2. Indien partijen geen overeenstemming bereiken over de samenstelling van de
arbitragecommissie, dan zal een ‘appointing authority’, dat wil zeggen een
onafhankelijke derde, worden aangewezen die de commissie zal vormgeven.
Deze aanwijzingsautoriteit zal de voorstellen van de partijen ten aanzien van
de invulling van de posities van de arbiters en hun rol in de procedure
meewegen, opdat de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de arbiters
wordt gewaarborgd. Indien de autoriteit niet in zijn taak slaagt, dan zullen de
partijen een plaatsvervangende autoriteit benoemen. Opgemerkt zij dat zowel
de overeenstemming tussen partijen (een periode van dertig dagen) als de
aanwijzing door de derde (eveneens een periode van dertig dagen) aan tijd is
gebonden (zie artikel 6 van het reglement).
3. De arbitragecommissie bestaat in beginsel uit drie personen, tenzij partijen
slechts één arbiter wensen te benoemen (zie artikel 7 van het reglement).
Partijen wijzen ieder één arbiter aan, waarna deze arbiters de voorzitter
1. De arbitragereglementen zijn beschikbaar op de websites www.uncitral.org en www.iccwbo.org.
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aanwijzen. (De ‘appointing authority’ functioneert als een achtervang in geval
het proces bij het aanwijzen van de tweede dan wel de derde arbiter vastloopt,
zie hiervoor punt 2). Voor de aanwijzing van de tweede en de derde arbiter
geldt een periode van dertig dagen (zie artikel 9 van het reglement).
4. Partijen beschikken over de mogelijkheid om arbiters te wraken. Zij dienen de
gronden op basis waarvan zij twijfelen aan de onafhankelijkheid en onpartij-
digheid van de arbiter in kwestie te motiveren. Deze toelichting dient de
betreffende partij bekend te maken aan de arbiters en de andere partij. Indien
partijen hieromtrent geen overeenstemming bereiken en de arbiter zich niet
vrijwillig terug trekt, zal de aanwijzingsautoriteit een beslissing nemen (zie
artikel 11 e.v. van het reglement).
5. Er vindt een hoorzitting plaats waarbij beide partijen aanwezig zijn. Dit kan op
verzoek van (één van beide) partijen geschieden hetzij op verzoek van de
arbitragecommissie zelf indien zij een zitting nodig acht. Partijen kunnen hun
standpunten naar voren brengen en op elkaar reageren. Alle schriftelijke com-
municatie van partijen zal aan de wederpartij worden verstrekt conform het
principe van wederkerigheid (zie artikel 17 e.v. van het reglement). De plaats en
de tijd van de hoorzitting wordt van te voren aan de partijen bekendgemaakt.
Hetzelfde heeft te gelden voor de eventuele oproep van getuigen-deskundigen
(zie hierna punt 9) (zie artikel 28 van het reglement).
6. Partijen beschikken over de mogelijkheid gedurende het proces aanvullende
informatie aan de arbiters te overleggen dan wel hun eis bij te stellen. De
arbiters zullen bezien of zodanige wijzigingen kunnen in verband met even-
tuele vertragingen en of een aanvulling ligt binnen de jurisdictie van de
commissie. Er is in het reglement sprake van ‘fixed periods of communication’
(bijvoorbeeld een periode van 35 dagen) met een mogelijkheid tot verlenging
(zie artikelen 22, 24 en 25 van het reglement).
7. Partijen kunnen bezwaar maken tegen de jurisdictie van de arbitragecommis-
sie c.q. diens toetsingbevoegdheid. Dit bezwaar mag tevens worden gemaakt
wanneer de arbiters reeds zijn aangewezen, maar dient wel zo spoedig
mogelijk plaats te vinden. Het aanbrengen van een klacht op een later moment
zal al dan niet worden bezien op grond van overwegingen van rechtvaardig-
bare vertraging. Het antwoord van de arbiters op de klacht van de partij kan
worden gegeven in het uiteindelijke advies van de commissie. De zaak zal dus
in beginsel worden voortgezet (zie artikel 23 van het reglement).
8. De arbitragecommissie beschikt over de mogelijkheid tot het opleggen van
tussentijdse maatregelen, indien de zaak vanwege een urgent karakter dit
vereist. Partijen kunnen om zodanige maatregelen verzoeken en dienen
hiertoe aan te tonen dat indien die maatregel niet wordt genomen sprake
zal zijn van onherstelbare schade (zie artikel 26 van het reglement).
9. Partijen kunnen getuigen-deskundigen voordragen. Deze getuigen kunnen
mondeling in het kader van een hoorzitting dan wel schriftelijk hun standpunt
over de zaak naar voren brengen. Partijen dienen hiertoe een aanvraag in te
dienen bij de arbitragecommissie binnen de termijn die de commissie hiervoor
stelt. De commissie zal de toelaatbaarheid van het bewijs beoordelen (zie
artikel 27 van het reglement).
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10. Indien partijen door de arbitragecommissie verzochte aanvullende informatie
niet leveren, kan de commissie de procedure beëindigen tenzij voldoende
andere aspecten overblijven om over te beslissen. In geval van het niet
verschijnen van partijen op een hoorzitting zonder geldige redenen mag de
arbitragecommissie de procedure in principe gewoon voortzetten (zie artikel 30
van het reglement).
11. Het advies van de arbitragecommissie is bindend voor partijen. Partijen dienen
het advies uit te voeren zonder vertraging. Het advies biedt inzicht in de
overwegingen van de commissie en wordt mits partijen hiermee instemmen
openbaargemaakt (zie artikel 34 van het reglement).
12. De kosten van de procedure worden in het advies vermeld; de arbitragecom-
missie bepaalt als zodanig de hoogte ervan. De hoogte van de kosten hangt af
van verschillende factoren waaronder het financiële belang en de complexiteit
van de zaak, de tijdsduur van de procedure en andere relevante omstandig-
heden. De commissie zal na haar aanstelling een voorstel inzake de hoogte van
de kosten (waaronder de lonen van de arbiters) aan de partijen doen toe-
komen. Partijen kunnen binnen vijftien dagen zo zij dit nodig achten het
standpunt van de ‘appointing authority’ in deze vragen (zie hiervoor punt 2).
Indien de aanwijzingsautoriteit het niet met het voorstel van de arbiters eens
is, zal hij aanpassingen maken welke bindend zijn voor de arbiters. De kosten
van de procedure worden gedragen door de verliezende partij. Hierbij worden
de omstandigheden van de zaak en overige overwegingen van redelijkheid en
billijkheid in acht genomen (zie artikelen 40 t/m 42 van het reglement).
Ik zal overgaan tot een opsomming van de waardevolle elementen van het
arbitragereglement van het ICC van 2012 en ga wederom uit van de voormelde
twee selectiecriteria. Ik kom tot de volgende elementen:
1. De belanghebbende dient een verzoek tot arbitrage in bij het hiervoor aange-
wezen orgaan. Het verzoek bevat onder meer een voorstel ter zake van het
aantal en het profiel van de aan te wijzen arbiters. Voorts doet het verzoek een
voorstel betreffende de plaats van arbitrage, de voertaal en de toepasselijke
procedureregels. Het verzoek en eventuele bijbehorende documenten worden
aan de wederpartij gezonden voor een antwoord en mogelijke ‘counterclaims’
(zie artikelen 4 en 5 van het reglement).
2. Kwesties omtrent de jurisdictie van de arbitragecommissie maken deel uit van
de procedure. Klachten van partijen omtrent de reikwijdte, de geldigheid en
het bestaan van de arbitrageovereenkomst op grond waarvan de procedure is
gestart, worden aan de arbiters voorgelegd en door hen beantwoord. Indien
partijen weigeren aan de procedure deel te nemen, dan zal de procedure
zonder hen voortgaan (zie artikel 6 van het reglement).
3. Er kan een gelijktijdige behandeling door eenzelfde arbitragecommissie plaats-
vinden van zaken die op elkaar lijken c.q. met elkaar samenhangen. Partijen
dienen hiermee in te stemmen, en ook moet sprake zijn van dezelfde partijen
met betrekking tot de verschillende zaken (zie artikel 10 van het reglement).
4. De arbiters ondertekenen voorafgaande aan hun benoeming een ‘statement of
acceptance, availability, impartiality and independence’. Tevens dienen zij
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eventuele nevenfuncties door te geven en andere relevante omstandigheden
die raken aan hun positie van arbiter. Het secretariaat van het ICC informeert
partijen hieromtrent. Partijen kunnen binnen een bepaalde termijn op die
informatie reageren (zie artikel 11 van het reglement).
5. De arbitragecommissie kan bestaan uit één of drie arbiters. Indien partijen
geen overeenstemming bereiken omtrent het aantal arbiters, zal de ICC Court
de samenstelling bepalen. Indien de commissie bestaat uit drie arbiters, dan
wijst iedere partij één arbiter aan en zo zij hier niet binnen vijftien dagen in
slagen zal dit geschieden door de ICC Court. De derde arbiter tevens de
voorzitter van de commissie wordt door de andere twee arbiters aangewezen
en zo zij hier niet binnen dertig dagen in slagen zal dit eveneens geschieden
door de ICC Court (zie artikel 12 van het reglement).
6. De selectiecriteria betreffende de aan te wijzen arbiters zien op de nationali-
teit, de woonstaat en de andere relaties van de arbiters met de staten van de
belanghebbenden, en verder op de beschikbaarheid en de deskundigheid van
de arbiters (zie artikel 13 van het reglement). Partijen kunnen de aangewezen
arbiters wraken op grond van een vermoeden van partijdigheid. Zij dienen de
omstandigheden hiertoe te specificeren in een schriftelijke verklaring. Een
zodanige verklaring dient binnen dertig dagen na kennisgeving van de samen-
stelling van de arbitragecommissie aan de partij te worden ingediend bij de ICC
Court. De ICC Court beslist over het verzoek tot wraking nadat de andere partij
en de arbiters binnen een redelijke termijn hierop hebben kunnen reageren
(zie artikel 14 van het reglement). Een arbiter wordt door de ICC Court
vervangen, indien hij zijn taken niet kan uitoefenen, handelt in strijd met de
procedureregels, zich niet houdt aan tijdslimieten en/of hij om gegronde reden
(en) wordt gewraakt door een partij. Voordat de ICC Court tot een dergelijke
vervanging beslist, zal het de partijen en de arbiters binnen een redelijke
termijn om hun commentaar vragen. De vervanging van een arbiter kan in een
versnelde modus plaatsvinden (zie artikel 15 van het reglement).
7. Arbiters en partijen geven voorafgaande aan de arbitrageprocedure een inten-
tieverklaring af ten behoeve van een snelle en kosteneffectieve uitvoering van
de procedure. Hierbij worden de complexiteit van de zaak en de financiële
belangen in acht genomen. In het kader van een ‘effective case management’
mag de arbitragecommissie na het raadplegen van de partijen de nodige
procedurele maatregelen treffen mits deze in overstemming zijn met de
arbitrageovereenkomst. Op verzoek van partijen dient de commissie voorts
maatregelen te nemen ter waarborging van de vertrouwelijkheid van de
procedure en de daarin vrijgekomen informatie. De arbitragecommissie dient
bovendien op een eerlijke en onpartijdige wijze te handelen en ervoor zorg te
dragen dat iedere partij een redelijke mogelijkheid heeft zijn zaak te presen-
teren. Hierbij behoren partijen aan eventuele verzoeken van de arbiters te
voldoen (zie artikel 22 van het reglement).
8. De arbitragecommissie stelt een zogenoemde ‘Terms of Reference’ vast (ver-
gelijk de arbitrageregeling van het OESO-modelverdrag (1992-2008)) op grond
van de van partijen ontvangen documenten. Hierin worden onder meer vast-
gelegd: (i) de eisen van partijen, (ii) de vraagstukken die dienen te worden
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beantwoord, (iii) de namen en de andere contactgegevens van de arbiters, en
(iv) de bijzonderheden met betrekking tot de procedureregels en de bevoegd-
heid van de arbitragecommissie hierover te beslissen. Partijen dienen het
document te ondertekenen. Indien partijen dit weigeren, dan gaat het docu-
ment voor goedkeuring naar de ICC Court (zie artikel 23 van het reglement).
9. Er vindt een hoorzitting plaats in aanwezigheid van beide partijen. Deze zitting
kan op aanvraag van partijen plaatsvinden dan wel op eigen initiatief van de
arbitragecommissie. Bij de hoorzitting kunnen al dan niet in aanwezigheid van
partijen getuigen-deskundigen door de arbiters worden gehoord (zie artikel 25
van het reglement). Aan partijen wordt een oproep voor de zitting verzonden.
Indien partijen afwezig zijn zonder geldig excuus, kan de zitting in principe
gewoon worden voortgezet. Partijen mogen zich laten vertegenwoordigen
door deskundigen (zie artikel 26 van het reglement).
10. De arbitragecommissie beschikt over de mogelijkheid tot het opleggen van
tussentijdse maatregelen, indien zij van oordeel is dat de zaak dit vereist.
Partijen kunnen om zodanige maatregelen verzoeken (zie artikel 28 van het
reglement). In dit kader kan een zogenoemde ‘emergency arbitrator’ door
partijen worden ingeroepen die een voorlopig advies (‘order’) over de zaak
uitbrengt (dit verzoek kan geschieden onafhankelijk van het feit of ook een
‘normaal’ verzoek tot arbitrage is ingediend; er is sprake van parallelle
procedures). Dit advies is niet bindend voor de latere arbitragecommissie; zij
kan de beslissingen van de noodarbiter alsnog nietig verklaren. De commissie
beslist tevens over de kosten van de noodprocedure (zie artikel 29 van het
reglement).
11. De arbitragecommissie dient binnen zes maanden na het tekenen van de
‘Terms of Reference’ door partijen of door de ICC Court (zie hiervoor punt 8)
haar advies uit te brengen. Mogelijkerwijs kan een verlenging van die termijn
plaatsvinden (zie artikel 30 van het reglement). Het advies wordt overeen-
gekomen bij meerderheid van stemmen en wordt met redenen onderbouwd
(zie artikel 31 van het reglement). Het advies is bindend voor de partijen en
dient onverwijld te worden uitgevoerd (zie artikel 34 van het reglement).
12. Er worden in het reglement twee soorten kosten onderscheiden. De ‘ad-
vance costs’ die worden vastgesteld nog voordat de ‘Terms of Reference’
door de arbitragecommissie zijn opgesteld. Deze kosten betreffen aldus een
eerste inschatting en kunnen door het secretariaat van de ICC aan partijen in
rekening worden gebracht (zie artikel 36 van het reglement). De eigenlijke
kosten van de procedure worden door de arbitragecommissie opgenomen in
haar uiteindelijke advies. Deze kosten zien op de lonen en de uitgaven van
de arbiters, de administratieve uitgaven en de uitgaven voor het inroepen
van deskundigen. De kosten worden over de partijen verdeeld al naar gelang
de omstandigheden die de arbitragecommissie hiervoor relevant acht zoals
de processuele houding van partijen (hebben zij in voldoende mate bijge-
dragen aan een efficiënte procesvoering?) (zie artikel 37 van het reglement).
13. Partijen kunnen afhankelijk van de voorliggende zaak de in het reglement
vastgestelde tijdslimieten besluiten te verkorten. Een zodanige aanpassing van
een termijn dient indien zij worden overeengekomen na de instelling van de
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arbitragecommissie, wel door de commissie te worden goedgekeurd (zie
artikel 38 van het reglement).
Uit de vorenstaande opsomming van waardevolle elementen van de arbitragere-
glementen van de UNCITRAL en de ICC, volgen uitgangspunten die indien zij
zouden worden geïncorporeerd in het model van arbitrage bij transfer pricing
geschillen uiteindelijk kunnen leiden tot een rechtvaardiger, efficiënter en effec-
tiever beslechtingskader. Het gaat om de volgende punten:
1. De toegang tot de arbitrageprocedure op grond van een verzoek door de
belanghebbende (zie punt 1 inzake de UNCITRAL en punt 1 inzake de ICC).
2. De invloed van partijen op de samenstelling van de arbitragecommissie, dat
wil zeggen de omvang van de commissie en de te kiezen arbiters (zie punt 2
inzake de UNCITRAL en punt 1 inzake de ICC).
3. Het hanteren van een sanctiebeleid ter zake van de instelling van de arbitra-
gecommissie. Het aanwijzen van de arbiters is aan tijdslimieten gebonden (zie
punt 2 inzake de UNCITRAL en punt 5 inzake de ICC).
4. Het verschuiven van de bevoegdheid tot aanwijzing van de arbiters van
partijen naar een onafhankelijke derde (een zogenoemde ‘appointing autho-
rity’), indien partijen hier niet binnen een bepaalde termijn in slagen (zie
punt 2 inzake de UNCITRAL en punt 5 inzake de ICC).
5. Een arbitragecommissie bestaande uit in de regel drie arbiters en met
volledige jurisdictie (zie punten 3 en 7 inzake de UNCITRAL en punten 2 en
5 inzake de ICC).
6. Het voorafgaande aan de benoeming ondertekenen door arbiters van een
zogenoemde ‘statement of acceptance, availability, impartiality and indepen-
dence’ en het door hen actief melden van nevenfuncties en andere relevante
omstandigheden (zie punt 4 van de ICC).
7. Het wraken van arbiters door partijen bij een vermoeden van partijdigheid en
het gemotiveerd aantonen daarvan (zie punt 4 van de UNCITRAL en punt 6 van
de ICC).
8. Het voorafgaande aan de procedure nader invullen door de arbitragecommissie
van de procedureregels (de zogenoemde ‘Terms of Reference’) en de vereiste
goedkeuring van partijen hetzij van een onafhankelijke derde bijvoorbeeld een
aanwijzingsautoriteit (zie hiervoor 4), in dezen (zie punt 8 van de ICC).
9. Het voorafgaande aan de procedure afgeven door arbiters en partijen van een
intentieverklaring ten behoeve van een snelle en kosteneffectieve uitvoering
van de procedure (zie punt 7 van de ICC).
10. Een hoorzitting in aanwezigheid van alle betrokken partijen en eventuele
getuigen-deskundigen (zie punt 5 van de UNCITRAL en punt 9 van de ICC).
11. Het indienen van (aanvullende) informatie door partijen binnen zogenoemde
‘fixed periods of communication’ (zie punten 6 en 10 van de UNCITRAL).
12. Het met instemming van partijen gelijktijdig behandelen door eenzelfde
arbitragecommissie van samenhangende zaken van diezelfde partijen (zie
punt 3 van de ICC).
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13. Het opleggen van tussentijdse maatregelen en het inroepen van een zoge-
noemde ‘emergency arbitrator’ door partijen voor een voorlopig advies, indien
de zaak dit vereist (zie punt 8 inzake de UNCITRAL en punt 10 inzake de ICC).
14. Het (al dan niet openbaar) door de arbitragecommissie binnen een bepaalde
termijn bekend maken van een voor partijen bindend advies (zie punt 11 van
de UNCITRAL en punt 12 van de ICC).
15. Het vaststellen en het verdelen over partijen van de kosten van de procedure
door de arbitragecommissie en/of een onafhankelijke derde, zoals een aanwij-
zingsautoriteit (zie hiervoor iv), en het opnemen van die vaststelling in het
advies (zie punten 12 inzake de UNCITRAL en de ICC).
16. Het indienen van een voorstel tot verkorting van de procedure door partijen bij
de arbitragecommissie, indien de zaak zich hiervoor leent c.q. hiertoe nood-
zaakt (zie punt 13 van de ICC).
De hiervoor genoemde punten zal ik meenemen bij het ontwerpen van het nieuwe
model in paragraaf 7.5.4. Alvorens hiertoe over te gaan, zal ik in de komende
paragraaf 7.5.3 bezien in hoeverre de bestaande arbitragereglementen in transfer
pricing reeds enige van deze punten in zich bergen hetzij andere gunstige aspecten
bevatten die dit model van dienst kunnen zijn.
7.5.3 Een combinatie van de arbitragereglementen in transfer pricing
Op internationaal niveau zijn twee hoofdregelingen te onderscheiden, te weten die
van het Europese Arbitrageverdrag en van het OESO-modelverdrag (1992-2008).
Het is mede gelet op het draagvlak en de reikwijdte van die regelingen interessant
gebleken deze met elkaar te vergelijken en hieruit de verschillende positieve
aspecten af te leiden. In hoofdstuk 6 is meerdere malen erop gewezen dat een
combinatie van de Europese en OESO-regeling en van de daarin opgenomen
uitgangspunten van arbitrage het huidige beslechtingskader reeds dichter bij het
ideaalbeeld van rechtvaardigheid, efficiëntie en effectiviteit zal brengen. Ik zal in
deze paragraaf derhalve tot een combinatie van de beide regelingen komen.
Hiertoe heb ik de verscheidene, positieve aspecten samengebracht, wat de vol-
gende uitgangspunten heeft opgeleverd:
1. De termijn van twee jaren voor onderling overleg begint te lopen vanaf de
internationale besprekingen tussen de staten en ziet niet op het nationale
traject van de beoordeling van het verzoek tot onderling overleg door de
woonstaat van de belastingplichtige (vergelijk de OESO-regeling).
2. De termijn van twee jaren voor onderling overleg heeft te gelden als een
uiterste termijn. Deze termijn kan afhankelijk van de voorliggende zaak
worden ingekort, mits de belastingplichtigen hiermee instemmen. Hetzelfde
geldt voor een eventuele verlenging van die termijn (vergelijk de EU-regeling).
3. Een samenloop van nationale procedures met internationale procedures (on-
derling overleg en arbitrage) is mogelijk onder schorsing van de nationale
procedures (vergelijk de OESO-regeling).
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4. Er is sprake van een verplichte vorm van arbitrage waarbij de staten na twee
jaren van onderling overleg bij gebreke van enig resultaat akkoord dienen te
gaan met de instelling van een arbitragecommissie (vergelijk de EU-regeling).
5. De belastingplichtige dient een afzonderlijk verzoek tot arbitrage in, waarin hij
zijn standpunten met betrekking tot de voorliggende zaak uiteenzet (vergelijk
de OESO-regeling).
6. De instelling van de arbitragecommissie dient aan een termijn te zijn ge-
bonden. Indien de staten binnen die termijn niet tot een overeenstemming
komen, wordt een onafhankelijke derde aangewezen die de commissie verder
zal samenstellen (zogenoemd sanctiebeleid). De belastingplichtige kan die
derde hiertoe verzoeken. Het initiatief tot de instelling van de commissie is
derhalve zowel bij de staten als bij de belastingplichtigen gelegen (vergelijk de
OESO-regeling).
7. De arbitragecommissie bestaat uit meerdere arbiters en komt op grond van
een eigen juridisch inhoudelijke beoordeling tot een advies (dus geen ‘solo’ en
geen ‘baseball’ arbitrage) (vergelijk de EU-regeling). Aan de commissie be-
hoeven geen leden-vertegenwoordigers van de staten deel te nemen (vergelijk
de OESO-regeling).
8. De arbiters worden gekozen op grond van vooraf vastgestelde selectiecriteria
en aan de hand van een zogenoemde ‘list-procedure’, te weten een door
verdragsstaten samengestelde lijst van vooraanstaande juristen mede deskun-
digen op het gebied van transfer pricing (vergelijk de EU-regeling).
9. De arbiters hebben een expliciete geheimhoudingsplicht. Zij mogen inlichtin-
gen van belastingplichtigen betreffende een handels-, bedrijfs-, nijverheids-
geheim of fabrieks- of handelswerkwijze niet onthullen (vergelijk de OESO-
regeling).
10. De beloning van de arbiters, in het bijzonder de leden-vertegenwoordigers van
de staten geschiedt op een zo objectief mogelijk wijze. Zij worden afzonderlijk
van hun hoofdfunctie door de staten beloond voor de door hen in de procedure
verrichte werkzaamheden (vergelijk de OESO-regeling).
11. De meer algemene procedureregels inzake de samenstelling en de werkwijze
van de arbitragecommissie en de totstandkoming en de wijze van opbouw van
het advies zijn in de toepasselijke arbitrageregeling voor zover mogelijk vast-
gelegd (vergelijk de EU-regeling).
12. De arbitragecommissie beschikt zodra het geschil aan haar wordt voorgelegd
over volledige jurisdictie en is niet gebonden aan enige beslissing die de staten
gedurende de eerdere overlegprocedure hebben genomen (vergelijk de EU-
regeling).
13. De belastingplichtige is tot op bepaalde hoogte vrij om later in het proces
aanvullende informatie in te dienen en hiertoe is niet de goedkeuring van de
arbiters benodigd (vergelijk de EU-regeling).
14. Een verzoek van de belastingplichtige tot het geven van een mondelinge
toelichting dient door de arbitragecommissie te worden gehonoreerd (verge-
lijk de EU-regeling).
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15. De belastingplichtige dient na afloop van de procedure over de mogelijkheid te
beschikken het advies van de arbitragecommissie te weigeren en alsnog de
nationale rechtsmiddelen te benutten (vergelijk de OESO-regeling).
16. De arbitragecommissie dient haar advies binnen de daartoe bepaalde termijn
uit te brengen en in beginsel zonder de mogelijkheid tot verlenging (vergelijk
de EU-regeling).
17. Het advies van de arbitragecommissie is bindend voor de staten. Staten mogen
hier niet van afwijken en dienen het advies binnen de daartoe bepaalde
termijn uit te voeren (vergelijk de OESO-regeling).
18. De wijze van verdeling van de kosten van de procedure over de partijen wordt
vooraf vastgesteld in de toepasselijke arbitrageregeling c.q. overeenkomst
(vergelijk de OESO-regeling).
Uit de vorenstaande opsomming van positieve aspecten van de bestaande regelin-
gen kan worden geconcludeerd dat het huidige beslechtingskader voldoende
aanknopingspunten biedt voor het scheppen van een verbeterd alternatief. Voorts
valt op dat de in paragraaf 7.5.2 opgesomde waardevolle elementen van de
arbitragereglementen van de UNCITRAL en de ICC reeds ten dele kunnen worden
teruggevonden in de EU- en de OESO-regeling. Hierbij doel ik op (i) de mogelijk-
heid tot het bekorten van de termijn tot onderling overleg mits partijen hiermee
instemmen (EU-regeling), (ii) de indiening van een afzonderlijk verzoek tot
arbitrage (OESO-regeling), (iii) de aanwijzing van de arbiters aan de hand van
een zogenoemde ‘list-procedure’ (EU-regeling), (iv) het sanctiebeleid inzake de
instelling van de arbitragecommissie en de eventuele verschuiving van de aanwij-
zingsbevoegdheid naar een onafhankelijke derde (OESO-regeling), (v) een arbitra-
gecommissie bestaande uit meerdere leden en met volledige jurisdictie (EU-
regeling), (vi) de vaststelling van nadere procedureregels door de arbitragecom-
missie aan de hand van een zogenoemde ‘Terms of Reference’ (OESO-regeling), en
(vii) de gebondenheid van de staten aan het advies van de arbitragecommissie. Het
is nu de kunst de positieve aspecten van het bestaande beslechtingskader te
combineren met de waardevolle elementen van de twee arbitragereglementen van
de instituten en waar nodig aan te vullen met eigen aanpassingen om uiteindelijk
te komen tot een nieuw model voor onderling overleg en arbitrage. Hierbij dient
rekening te worden gehouden met het diplomatieke en gevoelige karakter van de
procedure opdat dit model door staten zal worden geaccepteerd.
7.5.4 Nieuw model voor onderling overleg en arbitrage
Het nieuwe model wordt uiteengezet aan de hand van de verschillende fasen van
de onderlinge overleg- en de arbitrageprocedure zoals weergegeven in hoofdstuk 3,
paragraaf 3.5.2, en in hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.2. Ik zal starten met de voor-
procedure van onderling overleg.
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De voorprocedure van onderling overleg:
Fase I: De aanvraag van het onderling overleg
– De belastingplichtige dient binnen drie jaren nadat de maatregel, de verreken-
prijscorrectie, die heeft geleid tot een belastingheffing in strijd met de bepalin-
gen van het toepasselijke verdrag aan hem bekend is gemaakt, zijn verzoek tot
onderling overleg bij de daartoe bevoegde autoriteit van zijn woonstaat in te
dienen. Hierbij heeft als uitgangspunt te gelden dat de driejaarstermijn door
staten flexibel dient te worden geïnterpreteerd (zie de Duitse uitvoeringsprak-
tijk in par. 7.3). De termijn begint inzake de aangiftebelasting te lopen vanaf het
moment dat de belastingplichtige een formele reactie van de belastingadmi-
nistratie ontvangt in de vorm van een (voorlopige) aanslag of een aankondiging
daarvan. Indien een zodanige kennisgeving ontbreekt, wordt de termijn geacht
te zijn gaan lopen vanaf het moment dat de belastingplichtige in een normaal
traject hiervan op de hoogte zou zijn geraakt. Het betreft een objectieve toets in
de zin dat wordt gekeken naar hetgeen de belastingplichtige op basis van de
omstandigheden van het geval redelijkerwijs had kunnen weten dan wel had
kunnen vermoeden. Daarbij bestaat voor de belastingplichtige de mogelijkheid
het tegendeel bewijzen. De driejaarstermijn begint inzake de bronheffing te
lopen vanaf het moment dat het inkomen waarover wordt geheven vorderbaar
c.q. inbaar is. Alleen indien de belastingplichtige aantoont dat sprake is van
kennisname op een later moment, zal hiervanworden afgeweken. Indien sprake
is van een combinatie van maatregelen die tot de bronheffing heeft geleid, zal
de termijn ingaan op het moment dat de meest recente beslissing of handeling
de belastingplichtige ter kennis is gebracht.
– Het verdrag biedt de mogelijkheid tot een vroegtijdig onderling overleg, dit in
verband met het in afwachting van de definitieve aanslag mogelijkerwijs
verlopen van de indieningstermijn van een verzoek tot overleg en/of van de
nationale termijnen tot het corrigeren van de aanslag. De belastingplichtige
mag een verzoek tot onderling overleg indienen nog voordat hij zijn nationale
rechtsmiddelen heeft benut. De aanvraag van het onderling overleg wordt door
staten mogelijk gemaakt vanaf een zo vroeg mogelijk tijdstip in de nationale
rechtsgang (in Nederland: vanaf de bezwaarfase). De belastingplichtige dient
het eerste nationale rechtsmiddel dat hem ter dienste staat wel in te roepen,
doch dit zal geschieden onder onmiddellijke schorsing van die rechtsgang
(misbruik van recht wordt hiermede voorkomen). Het staat de belastingplich-
tige vrij na afloop van de overlegprocedure alsnog de nationale rechtsgang te
benutten, indien hij de uitkomst van het overleg niet wenst te accepteren. De
belastingplichtige behoeft bij een zodanige samenloop van nationale en inter-
nationale procedures niet door het sluiten van een vaststellingsovereenkomst
met de bevoegde autoriteit van zijn woonstaat op voorhand afstand te doen van
zijn rechtsmiddelen, mocht het onderling overleg tot een opheffing van de
dubbele belastingheffing leiden. Het staat de belastingplichtige, gelet ook op het
vrijblijvende karakter van de overlegprocedure, immer vrij de uitkomst van de
overlegprocedure te verwerpen. Een zodanige verwerping dient echter wel
gemotiveerd en met gegronde redenen te geschieden (zie hierna de toetsing
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van de overeenkomst in het kader van een arbitrageprocedure). De door de
staten gesloten overeenkomst zal indien de belastingplichtige besluit de natio-
nale rechtsgang te hervatten, worden vrijgegeven en tot het zaaksdossier
behoren opdat de nationale belastingrechter van die overeenkomst kennis
kan nemen. Het ‘overrulen’ van de nationale belastingrechter in de zin dat
een onderlinge overlegovereenkomst diens uitspraak terzijde schuift in geval
sprake is van een zogenoemde reguliere overlegprocedure (onderling overleg
volgt nadat de nationale rechtsgang is doorlopen) en partijen de overlegover-
eenkomst accepteren, is in het licht van de rechtseenheid en de rechtsontwik-
keling onwenselijk. Het is ook daarom van belang dat staten in de door hen te
sluiten verdragen de mogelijkheid tot vroegtijdig overleg opnemen.
– Het verdrag bevat dwingende richtlijnen betreffende de wijze waarop een
verzoek tot onderling overleg moet zijn opgebouwd. Staten geven hieraan op
verdragsrechtelijk niveau invulling om zo verschillen op de nationale niveaus
weg te nemen. De opsomming van gegevens is handzaam voor zowel de
transfer pricing praktijk als de staten zelf. De informatievoorziening wordt
voorts zo veel mogelijk beperkt tot die informatie waarover de autoriteiten
redelijkerwijs nog niet beschikken of hebben kunnen beschikken, en waarover
zij voor een goede oordeelsvorming wel dienen te beschikken. Informatie die
betrekking heeft op oude verzoeken en door staten is verkregen gedurende
eerdere APA- en/of overlegprocedures en informatie inzake de toepasselijke
nationale en verdragsregels, in het bijzonder de tijdslimieten die daarin gelden,
behoeft niet door de belastingplichtige in zijn verzoek tot onderling overleg te
worden opgenomen.
– Voor de juridische onderbouwing van het verzoek tot onderling overleg is
voldoende dat de belastingplichtige aantoont dat sprake is van een risico op een
meervoudige belastingheffing. Er behoeft niet daadwerkelijk een verrekenprijs-
correctie te zijn getroffen door de betrokken staat. Verdragen voorzien in die
ruime toepassing van de procedure opdat het overleg in een zo vroeg mogelijk
stadium kan worden opgestart en problemen inzake het verlopen van de
verdragstermijn tot indiening van het verzoek en/of de nationale termijn tot
correctie van de aanslag worden voorkomen.
– De beoordeling van het verzoek tot onderling overleg door de staten dient te
geschieden binnen een termijn van uiterlijk twee maanden waarna het verzoek
verder in behandeling wordt genomen dan wel gemotiveerd wordt afgewezen.
Zowel de inbehandelingname als de afwijzing van verzoeken en de gronden
daartoe wordt door staten in beginsel per geval naar buiten kenbaar gemaakt,
opdat de transfer pricing praktijk inzicht verkrijgt in het algehele verloop van de
procedure. Hierbij dient inzicht te worden geboden in het type zaak, de grootte
van de ondernemingen, het financiële belang en de betrokken staten.
– De weigering van een verzoek tot onderling overleg dient gemotiveerd te
geschieden. De gronden hiertoe dienen voor zover dit mogelijk is (er kan sprake
zijn van nationaal uiteenlopend beleid) in het verdrag dan wel een bijbehorend
protocol te worden vastgelegd. De belastingplichtige dient, mits geen sprake is
van misbruik of enig andere strafbare handeling, de mogelijkheid te worden
geboden zijn verzoek bij te stellen of aan te vullen opdat de procedure goed
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toegankelijk is. Eventuele vertragingen in de beoordeling van het verzoek
veroorzaakt door een onvolledige informatievoorziening komen voor rekening
van de belastingplichtige.
Fase II: Internationale besprekingen tussen de staten
– De internationale besprekingen vangen aan op het moment dat het verzoek tot
onderling overleg door de beide staten is geaccepteerd. De termijn waarbinnen
de staten tot een oplossing dienen te komen, bedraagt twee jaren en deze
periode is exclusief het hiervoor besproken nationale traject van indiening en
beoordeling van het verzoek. De periode van twee jaren voor onderling overleg
geldt als een uiterste termijn. Het verdrag biedt de mogelijkheid om, mits zowel
staten als belastingplichtigen hiermee instemmen, de termijn te verkorten dan
wel te verlengen indien de voorliggende zaak vanwege bijvoorbeeld een urgent
of complex karakter hiertoe aanleiding geeft.
– Staten leggen voorafgaande aan het onderling overleg dan wel bij afwijzing van
dat overleg een schriftelijke verklaring aan de betrokken belastingplichtigen af,
waarin zij hen toezeggen de voor aanvang en/of de gedurende de procedure
verkregen informatie vertrouwelijk te zullen behandelen (in het nationale en
internationale verkeer) en niet voor een ander doeleind dan waarvoor deze is
verstrekt te zullen gebruiken (dus niet in het kader van later te verrichten
boekenonderzoeken of op te leggen aanslagen). Tevens verklaren de staten
schriftelijk de voorgedragen zaak op zichzelf te beoordelen en niet in samen-
hang met andere gelijktijdig in behandeling genomen zaken van andere be-
lastingplichtigen. Hierop heeft als uitzondering te gelden de situatie dat door
dezelfde belastingplichtigen (denk ook aan diverse lichamen van eenzelfde
concern) meerdere zaken gelijktijdig worden voorgedragen. In dat geval kan
met instemming van de belastingplichtigen ten behoeve van een efficiënte
procesvoering tot een gelijktijdige behandeling worden besloten. Het overleg-
orgaan neemt het besluit hiertoe op in de mogelijkerwijs te sluiten onderlinge
overlegovereenkomst.
– Staten werken op een effectieve wijze samen met de aanwezige nationale
belastingadministraties die hun zo goed mogelijk ondersteunen (in Nederland:
het APA-team en de Coördinatiegroep Verrekenprijzen van de Belastingdienst te
Rotterdam). De lagere organen zijn de bevoegde autoriteiten van dienst bij het
verzamelen van informatie omtrent de voorgelegde casus en het ontwikkelen
van oplossingsrichtingen. Hierbij gaat het om een beperkte mandatering van
functies; ten behoeve van een objectieve beoordeling zijn de staten de instan-
ties die het onderling overleg daadwerkelijk voeren. De staten beraadslagen
actief over het aan hen voorgelegde geschil, welke processuele houding ook
moet volgen uit de wijze van motivering van hun uiteindelijke advies, dat wil
zeggen de afwijzing van het verzoek dan wel van de getroffen oplossing. Voorts
is sprake van een vaste groep van medewerkers van de bevoegde autoriteiten
van de staten die zich met het onderling overleg bezighouden en op dit gebied
de nodige expertise hebben en verder ontwikkelen. Deze groep ambtenaren
wordt ten behoeve van een transparant proces naar buiten kenbaar gemaakt
(vergelijk de leden van de Coördinatiegroep Verrekenprijzen) en wisselt niet te
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vaak van samenstelling – een aanstelling voor een langere periode bijvoorbeeld
van vijf tot tien jaren – wat een consistente uitvoering waarborgt. Belasting-
plichtigen worden voorafgaande aan het onderling overleg bij het antwoord op
hun verzoek door de woonstaat op de hoogte gesteld van de ambtenaren die
aan het onderling overleg deelnemen. Indien de belastingplichtige eventuele
partijdigheden vermoedt – bijvoorbeeld gelet op eerdere commerciële functies
of functies bij de belastingadministraties –, kan hij dit aan de staat kenbaar
maken en verzoeken om een vervanging van de desbetreffende ambtenaar. De
staat dient een zodanige verzoek zorgvuldig te wegen en zo hij dit nodig acht
tot vervanging over te gaan. Indien de staat dit niet nodig acht, zal hij dit in de
mogelijkerwijs te sluiten onderlinge overlegovereenkomst nader motiveren. De
belastingplichtige kan dan op een later moment de beslissing alsnog laten
toetsen door de nationale belastingrechter dan wel in het kader van een
arbitrageprocedure (zie hierna internationale arbitrage). Ingeval staten niet
tot een overlegovereenkomst komen dan zal deze afwijzing van het verzoek
van de belastingplichtige in een schriftelijke verklaring dienen te worden
opgenomen, opdat deze in een later traject eventueel kan worden bezien. Gelet
op de mogelijkheid tot wraking van de betrokken ambtenaren, moeten staten
voorzien in een ruime en vaste pool van mogelijke vertegenwoordigers.
– Het verdrag biedt belastingplichtigen de mogelijkheid om hun standpunt naar
voren te brengen en te reageren op de standpunten van de wederpartij (lees: de
staten). Zo kan de belastingplichtige zijn zaak voor de beide staten mondeling
toelichten. Tevens verkrijgt de belastingplichtige inzicht in het zaaksdossier,
meer specifiek de standpuntennota’s die de staten met elkaar in de internatio-
nale besprekingen uitwisselen. Dergelijke rechten waarborgen de gelijkwaar-
digheid van de partijen (in casu: staten en belastingplichtigen). De
belastingplichtige beschikt verder over het recht zich te verschonen, indien
hij bepaalde bedrijfsgevoelige informatie niet wil prijsgeven. Hij moet een
dergelijke weigering wel nader motiveren. Indien de staat het hier niet mee
eens is, kan hij besluiten de procedure stop te zetten. Deze beslissing van de
staat kan in de vorm van een weigering van onderling overleg in het kader van
een arbitrageprocedure worden getoetst (zie hierna internationale arbitrage).
– De onderlinge overlegovereenkomst die staten met elkaar sluiten, dient, wil
deze op nationaal niveau van kracht worden, door de belastingplichtige te
worden geaccepteerd. De belastingplichtige wordt door zijn woonstaat een
bedenktijd van een maand geboden alvorens hij de nationale vaststellings-
overeenkomst ondertekent. Het staat de belastingplichtige te allen tijde vrij de
oplossing van de staten af te wijzen en om alsnog het nationale traject te
doorlopen waarbij de nationale belastingrechter de oplossing van de staten wel
onder ogen krijgt als onderdeel van de procedure met betrekking tot de aanslag
(zie hiervoor fase I). De belastingplichtige kan er eveneens voor kiezen de
overeenkomst te laten toetsen door een arbitragecommissie (zie hierna inter-
nationale arbitrage).
– De onderlinge overlegovereenkomst dient na een acceptatie door de belasting-
plichtigen in de staten te worden geïmplementeerd binnen een periode van een
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maand. Indien de staten hiertoe niet (tijdig) overgaan, dan zal de belasting-
plichtige alsnog de nationale rechtsgang kunnen benutten om de overeenkomst
te effectueren. De overeenkomst wordt in geanonimiseerde vorm gepubliceerd
in de betrokken staten met bekendmaking van de namen van de ambtenaren
die aan het onderling overleg hebben deelgenomen. Hiervoor is gelijk de
traditionele gerechtelijke procedure in beginsel niet de toestemming van de
belastingplichtigen vereist. Belastingplichtigen kunnen wel gemotiveerd ver-
zoeken tot een verdergaande vorm van anonimiseren, bijvoorbeeld publicatie
met weglating van de financiële bedragen en/of de vestigingsplaatsen van de
ondernemingen, indien de zaak dit huns inziens vereist. Of hiervan sprake is,
wordt ter beoordeling overgelaten aan de bevoegde autoriteiten van de staten.
Staten, in het bijzonder de betrokken ministeries behoren ten behoeve van een
transparante procedure verder jaarlijks overzichten te publiceren inzake de
typen van onderling overleg, de betrokken belastingplichtigen (grootte van de
ondernemingen), de betrokken staten en de uitkomsten en de doorlooptijden
van de procedures.
De hoofdprocedure van internationale arbitrage.
Fase I: De start van de procedure
Subfase A: De overgang van onderling overleg naar arbitrage
– De onderlinge overlegprocedure is de toegangspoort tot arbitrage in de zin dat
de belastingplichtige altijd eerst om onderling overleg moet verzoeken. De
arbitrageprocedure kan voorts worden opgestart in een drietal scenario’s:
(i) indien het verzoek tot onderling overleg door de staten wordt geweigerd,
namelijk in de vorm van een enkelvoudige arbitragecommissie, (ii) indien het
onderling overleg binnen twee jaren niet tot een oplossing heeft geleid,
namelijk in de vorm van een vijfvoudige arbitragecommissie, en (iii) indien
de belastingplichtige de door de staten gesloten onderlinge overlegovereen-
komst nader wenst te toetsen, namelijk in de vorm van een drievoudige
arbitragecommissie. De belastingplichtige behoudt ook gedurende de arbitra-
geprocedure zijn nationale rechtsmiddelen; de schorsing van het nationale
traject wordt voortgezet. Na afloop van de arbitrageprocedure kan de belasting-
plichtige ervoor kiezen alsnog de nationale belastingrechter in te roepen, doch
het advies van de arbitragecommissie dient hiertoe door hem gemotiveerd te
worden verworpen. De nationale weg zal evenwel doordat het advies van de
arbitragecommissie de rechter ter kennis komt als onderdeel van het zaak-
sdossier, van minder waarde zijn. Immers, indien de arbitragecommissie, naar
het oordeel van de rechter, voldoende gemotiveerd en rechtens juist heeft
geoordeeld, dan zal hij dit oordeel waarschijnlijk (grotendeels) volgen. De
nationale rechtsgang dient evenwel open te blijven zolang op internationaal
niveau niet is voorzien in een echte gerechtelijke procedure en de staten hun
invloed in de transfer pricing procedures behouden. Opgemerkt zij wel dat die
rechtsgang gelet op de internationale aard van de problematiek niet immer van
nut zal zijn.
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– Er treedt in het nieuwe model een differentiatie op in de samenstelling van de
arbitragecommissie al naar gelang het doel waarvoor zij wordt ingesteld. Indien
de arbitragecommissie wordt ingesteld ter toetsing van een afwijzing van een
verzoek tot onderling overleg zoals in het hiervoor genoemde eerste scenario,
zal haar taak juridisch inhoudelijk beperkt zijn: de commissie toetst enkel de
redenen tot afwijzing en beziet of deze gegrond zijn dan wel oneigenlijke,
mogelijk subjectief ingegeven argumenten bevatten en of dat de afwijzing
voldoende is gemotiveerd. Indien de commissie de afwijzing ongegrond acht,
zal het normale traject van arbitrage alsnog worden opengesteld. Deze beoorde-
ling geschiedt daar zij minder verstrekkend is en met spoed dient te geschieden
– een langdurig tussentraject zal het verdere verloop immers doen vertragen –
door een zogenoemde ‘sole arbiter’. Voorwaarde is dat deze persoon geldt als
een eminent jurist op het gebied van transfer pricing en het oordeel als zodanig
alleen kan dragen. Deze persoon wordt onverwijld aangewezen door een
aanwijzingsautoriteit (zie ook hierna) zoals bijvoorbeeld de directeur van de
afdeling belastingpolitiek en –administratie van de OESO2 – al dan niet met
mandatering van deze bevoegdheid aan senior medewerkers van die afdeling –
op grond van een door diezelfde afdeling opgemaakte lijst van beschikbare
arbiters afkomstig uit verschillende takken van het maatschappelijk veld (denk
aan de rechterlijke macht, de wetenschap en de advocatuur). Voorts zal indien
de belastingplichtige zijn klacht gegrond wordt bevonden en de gebruikelijke
arbitrageprocedure zijn aanvang neemt (zie hierna het tweede scenario), deze
arbiter deel uitmaken van de in te stellen commissie bij voorkeur in de positie
van voorzitter hetgeen een efficiënte en effectieve procesvoering ten goede
komt. Opgemerkt zij dat indien de ‘sole’ arbiter tot een zodanige, positieve
beslissing komt aan de staten eerst de mogelijkheid dient te worden geboden
om alsnog uitvoering te geven aan het onderling overleg; er is aldus sprake van
een semibindend advies tot de start van arbitrage. Indien de staat niet binnen
een termijn van een maand (gelijk aan de helft van de tweemaandstermijn voor
de beoordeling van het initiële verzoek tot overleg door de staten) de belasting-
plichtige schriftelijk bericht omtrent een mogelijke hernieuwde start van de
overlegprocedure, dan kan de belastingplichtige een verzoek tot arbitrage
indienen volgens het normale traject (zie hierna het tweede scenario). Er
bestaat een uitzonderingsgrond: het advies van de ‘sole’ arbiter is namelijk
geheel bindend van aard, dat wil zeggen het direct opstarten van de arbitrage-
procedure zonder het opnieuw consulteren van de staten voor een overleg,
indien de belastingplichtige bij zijn klacht gemotiveerd aantoont waarom deze
terugschakeling naar onderling overleg – bijvoorbeeld vanwege een partijdig-
heid van de betrokken staten c.q. van de ambtenaren van de ministeries – niet
wenselijk is en de arbiter dit standpunt volgt. De arbiter zal hierover advies
uitbrengen naar de staten en de belastingplichtigen. Voor een enkelvoudige
beoordeling wordt een kortere periode gereserveerd dan in de ‘normale’
arbitrageprocedure gebruikelijk is; bij voorkeur een periode van één maand.
2. Op Europees niveau kan worden gedacht aan de secretaris-generaal van de Europese Gemeen-
schappen.
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Voor die voorspoedige behandeling is vereist dat een arbiter wordt ingezet die
gelet op zijn hoofdfunctie de benodigde tijd vrij kan maken (bij voorkeur een
persoon werkzaam bij een hoger gerecht hetzij een arbitrage-instituut en die
tevens een beroep kan doen op juridische ondersteuning).
– In het hiervoor besproken derde scenario waarvoor een arbitragecommissie
kan worden ingesteld, wenst de belastingplichtige de onderlinge overleg-
overeenkomst zoals gesloten door de staten nader te toetsen. Alsdan wordt
sterk een beroep gedaan op de functie van de arbitragecommissie als hoger
beroepslichaam. Aangezien net als in het eerste scenario sprake is van een
toetsing van het oordeel van de staten zal ook nu de arbitragecommissie voor
een rechtvaardige en volledig objectieve beoordeling bestaan uit enkel
onafhankelijke derden die onverwijld worden aangewezen door een zoge-
noemde aanwijzingsautoriteit. De drie arbiters beoordelen de onderlinge
overlegovereenkomst op de wijze van totstandkoming en de overwegingen
die daaraan ten grondslag liggen. Indien zij de wijze van totstandkoming van
de overeenkomst niet rechtsgeldig achten dan wel de argumenten onvol-
doende dragend achten, dan brengen zij de staten het bindende advies uit de
arbitrageprocedure alsnog te doen aanvangen (zie hierna). Omdat sprake is
van een beperkte toetsing – de arbiters hebben geen zicht op het zaak-
sdossier uit onderling overleg en er vinden geen schriftelijke rondes en geen
hoorzitting plaats – dient ook dit advies in een korte periode te kunnen
worden gevormd, bij voorkeur binnen twee maanden. Ten behoeve van een
voorspoedig verloop van de vervolgprocedure zullen ook nu de arbiters van
deze spoedprocedure tevens deel dienen uit te maken van een nieuw in te
stellen arbitragecommissie.
– Ten slotte ziet het hiervoor besproken tweede scenario op de normale gang van
zaken, namelijk dat de staten binnen twee jaren van onderling overleg niet tot
een oplossing hebben kunnen komen. Staten dienen alsdan over te gaan tot
internationale arbitrage. Er is sprake van een verplichte vorm van arbitrage,
maar niet van een volledig automatische overgang van onderling overleg naar
arbitrage. Alvorens de staten overgaan tot de oprichting van de arbitragecom-
missie, behoort de belastingplichtige namelijk in beginsel een verzoek tot
arbitrage te hebben ingediend. Het verdrag dan wel het bijbehorende protocol
bevat richtlijnen omtrent de inhoud en de opbouw van dit verzoek. Hiervoor
gelden dezelfde beperkingen als ten opzichte van het verzoek tot onderling
overleg zijn gesteld (zie hiervoor). De belastingplichtige dient zijn verzoek in te
dienen binnen een maand nadat de tweejaarstermijn tot onderling overleg is
verlopen (vergelijk de beslissingstermijn inzake de acceptatie van de onderlinge
overlegovereenkomst). Dient de belastingplichtige binnen die termijn geen
verzoek in, dan zal de arbitrageprocedure niettemin door de staten worden
opgestart doch verliest de belastingplichtige deze eerste mogelijkheid tot het
bieden van informatie. De overgang van onderling overleg naar arbitrage is
daarom semiautomatisch en het initiatief tot de start van de arbitrageprocedure
is gelegen bij staten en belastingplichtigen.
– Een verzoek van de belastingplichtige tot toetsing van een afwijzing van een
verzoek tot onderling overleg dan wel van een onderlinge overlegovereenkomst
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dient te worden gericht aan de aanwijzingsautoriteit van de desbetreffende
afdeling van de OESO of de EU (zie hiervoor). De verzoeken dienen binnen tien
dagen door de autoriteit te worden beantwoord (denk aan een ontvangst-
bevestiging), waarna een korte periode van bij voorkeur één of twee maanden
volgt voor de beoordeling daarvan door een enkelvoudige of drievoudige
arbitragecommissie. Deze beoordelingsperioden zijn inclusief de aanwijzing
van de arbiters door de aanwijzingsautoriteit of de daartoe gedelegeerde
medewerkers van de afdelingen. De aanwijzing dient derhalve onverwijld te
gebeuren. Eventuele vertragingen in de behandeling veroorzaakt door een
onvolledige informatievoorziening komen voor rekening van de belastingplich-
tige. Voor de indiening van deze verzoeken geldt eveneens een termijn van een
maand gerekend vanaf het moment van ontvangst van de afwijzing van het
verzoek tot overleg dan wel van de overlegovereenkomst.
Subfase B: De instelling van de arbitragecommissie
– De arbitragecommissie dient binnen twee maanden nadat de termijn tot
onderling overleg is verlopen, te zijn opgericht (hierbinnen valt de termijn
van een maand voor de indiening van het verzoek tot arbitrage). Binnen een
maand dienen de staten hun leden-vertegenwoordigers in de arbitragecom-
missie te benoemen. Deze leden zijn ambtenaren van de afdeling van het
ministerie welke tevens is belast met het onderling overleg en zij zijn werkzaam
bij een divisie die zich bij voorkeur exclusief bezighoudt met internationale
arbitrage. De ambtenaren die de onderlinge overleg- en de arbitrageprocedure
voeren, dienen ten behoeve van de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de
arbitragecommissie van elkaar te zijn gescheiden. In dit kader zou kunnen
worden gedacht aan zogenoemde agenten werkzaam voor de ministeries die bij
internationale arbitrage als hun vertegenwoordigers in de procedures optreden
maar door hun onafhankelijker positie – zij zijn niet als rijksambtenaren in
dienst van de staat – de procedure een objectiever insteek en uitstraling doen
geven. De vertegenwoordigers van de staten worden verder net als de ambte-
naren in het onderling overleg vooraf bekend gemaakt (vergelijk de Coördina-
tiegroep Verrekenprijzen), opdat voor belastingplichtigen inzichtelijk is wie
namens de woonstaat mogelijkerwijs aan de arbitrageprocedure zullen deel-
nemen. Voor het aanwijzen van de twee onafhankelijke leden die aan de
arbitragecommissie deelnemen, geldt eveneens een termijn van een maand.
Dit geschiedt door de hiertoe in het verdrag aangewezen aanwijzingsautoriteit
van de EU dan wel de OESO (vergelijk hiervoor) aan de hand van een Europese
dan wel een OESO-lijst van beschikbare arbiters afhankelijk van het interna-
tionaal bereik van het transfer pricing geschil. De benoeming van de vier leden
verloopt bij voorkeur gelijktijdig dat wil zeggen binnen een maand tijd, waarna
een maand resteert voor het aanwijzen van het derde onafhankelijke lid, te
weten de voorzitter. Het exacte tijdsverloop zal echter mede afhankelijk zijn van
het tijdstip van binnenkomst van mogelijke voordrachten van belastingplichti-
gen en staten ten aanzien van de onafhankelijke arbiters (zie hieronder). De
voorzitter wordt door de vier leden tezamen benoemd op basis van één van
de voornoemde lijsten van arbiters. Mocht het proces met betrekking tot de
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aanwijzing van leden-vertegenwoordigers van de staten danwel ter zake van de
aanwijzing van de voorzitter vastlopen, namelijk dat deze arbiters niet binnen
de daartoe gestelde termijn zijn aangewezen, dan zal de bevoegdheid hiertoe
ten dele verschuiven naar de aanwijzingsautoriteit van de EU dan wel de OESO
(zogenoemd sanctiebeleid). Deze autoriteit zal alsdan onverwijld, eveneens
binnen een termijn van een maand, een voorzitter aanwijzen. De staten
verliezen ten gevolge van dit sanctiebeleid echter de mogelijkheid tot deelname
aan de arbitragecommissie, waardoor de commissie in die situatie beperkt zal
blijven tot drie arbiters.
– De voormelde lijstprocedure dient een bestendig en permanent karakter te
verkrijgen in de zin dat de lijst bestaat uit een beperkte groep van arbiters die
regelmatig transfer pricing geschillen behandelen. (Afhankelijk van het aantal
zaken dat zich voordoet, zal de groep in de loop der tijd kunnen worden
ingeperkt hetzij uitgebreid.) Tevens dient de opname van de arbiters op de lijst
een meerjarig karakter te kennen in de zin dat zij zich beschikbaar stellen voor
een periode van minimaal vijf jaren. Zo ontstaat, gelijk de op de ministeriële
niveaus beschikbare groepen van ambtenaren, een consistentere vorm van
‘rechtspraak’ doordat dezelfde arbiters gedurende meerdere jaren een bepaald
type zaken behandelen. Dit zal ten goede komen van de rechtszekerheid en de
rechtsontwikkeling.
– De bevoegde autoriteiten van de staten en de belastingplichtigen beschikken
(als onderdeel van de instellingsprocedure en als onderdeel van het verzoek tot
arbitrage) over de mogelijkheid tot het voordragen van kandidaten die op de EU
lijst dan wel op de OESO-lijst staan voor de invulling van de posities van de
onafhankelijke leden van de commissie. De aanwijzingsautoriteit (ter zake van
de aanwijzing van de twee onafhankelijke leden) en de twee leden-vertegen-
woordigers van de staten en de twee onafhankelijke leden van de commissie
tezamen (ter zake van de aanwijzing van de voorzitter) zullen mogelijke
voordrachten meenemen bij de keuze van de drie onafhankelijke leden, maar
zijn hieraan niet gebonden indien zij andere kandidaten meer geschikt achten.
Zowel staten als belastingplichtigen kunnen de voorgedragen arbiters wraken
op grond van een vermoeden van partijdigheid. Hierbij wordt geen onderscheid
gemaakt tussen de leden-vertegenwoordigers van de staten en de onafhanke-
lijke leden en is mede niet van belang op welke wijze de arbitragecommissie
totstandgekomen is (al niet dan niet met toepassing van het hiervoor genoemde
sanctiebeleid). Een wraking wordt beoordeeld door de aanwijzingsautoriteit en
ook de aangewezen arbiters, staten en belastingplichtigen kunnen zich hierover
uitlaten. Indien de arbiter zich niet uit zichzelf terugtrekt, kan de aanwijzings-
autoriteit zo hij dit nodig acht tot vervanging van deze persoon overgaan. Hij zal
in zijn beslissing de overwegingen van partijen meenemen ter waarborging van
de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de arbitragecommissie.
– De arbitragecommissie bestaat indien sprake is van een normale overgang van
onderling overleg naar arbitrage uit vijf leden, te weten twee vertegenwoor-
digers van de staten en drie onafhankelijke derden waarvan één de voorzitter
is. Zij bestaat als zodanig uit overwegend onafhankelijke leden die worden
aangewezen door een onafhankelijke derde wat de onafhankelijkheid en
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onpartijdigheid van de commissie doet versterken. De voorzitter van de
commissie is een vooraanstaand en eminent jurist die indien de commissie in
haar beraadslagingen vastloopt, kordaat kan optreden en onverwijld beslissin-
gen kan nemen opdat de procedure niet verder vertraagt. Aan de arbitrage-
commissie behoeven in beginsel geen leden-vertegenwoordigers van de staten
deel te nemen (vergelijk de hiervoor besproken enkelvoudige en drievoudige
arbitragecommissie en het sanctiebeleid inzake de instelling van de commissie)
(vergelijk ook de arbitrageregeling van het Verdrag Nederland-Japan 2010, zie
hiervoor par. 7.3), maar dit verdient ten behoeve van de uitvoerbaarheid van de
procedure – staten zullen een te groot verlies aan soevereiniteit vrezen – in
beginsel wel de voorkeur. De arbiters dienen gedegen kennis te dragen van de
materiële en de formele aspecten van transfer pricing, zodat de procedure
voorspoedig kan verlopen. In dit verband en mede in het kader van de
voornoemde objectiviteit van de procedure verdient het de voorkeur dat de
onafhankelijke leden zo veel mogelijk afkomstig zijn van hogere gerechten dan
wel van arbitrage-instituten. Deze personen zijn immers bekend met het voeren
van procedures en beschikken veelal over juridische ondersteuners die zij
eventueel ook in internationale arbitrage kunnen inzetten. De onafhankelijke
leden dienen ter waarborging van de objectiviteit in ieder geval niet afkomstig
te zijn uit de bij het geschil betrokken staten (aldaar woonachtig zijn of de
nationaliteit dragen). Verder ondertekenen alle arbiters voorafgaande aan de
procedure een intentieverklaring van onafhankelijkheid, onpartijdigheid, ver-
trouwelijkheid en een snelle en kosteneffectieve procesvoering ter nadere
waarborging van een rechtvaardige, efficiënte en effectieve procedure. Ook
juridische ondersteuners geven deze verklaring af. Zodanige verklaringen
kunnen in een later traject belastingplichtigen mogelijkerwijs uitkomst bieden
bijvoorbeeld als onderdeel van de toetsing van het advies door de nationale
belastingrechter (zie hierna fase II). De verklaringen zullen dit advies zo
mogelijk in een ander daglicht stellen, mocht de belastingplichtige een on-
eigenlijk gedrag van de arbiters mede kunnen aantonen.
– De beloning van de arbiters, in het bijzonder de leden-vertegenwoordigers van
de staten geschiedt op een zo objectief mogelijk wijze. De arbiters worden
afzonderlijk van hun hoofdfunctie voor de door hen in de procedure verrichtte
werkzaamheden beloond. Deze beloning wordt in beginsel gedragen door alle
procespartijen, staten en belastingplichtigen, welke verdeling verder afhanke-
lijk is van de draagkracht van de belastingplichtigen en diens financiële
belangen in de zaak. De kosten kunnen vanuit dat oogpunt ook door alleen
de staten worden gedragen (vergelijk de arbitrageregeling van het Verdrag
Nederland-Japan 2010). De wijze van kostenverdeling en de criteria op basis
waarvan die plaatsvindt, worden in het verdrag dan wel het bijbehorende
protocol vastgelegd.
– De procedureregels van de arbitragecommissie zijn met de opname daarvan in
een verdrag en/of protocol bij aanvang van de procedure tot op grote hoogte
bekend, wat belastingplichtigen zekerheid geeft omtrent de contouren van het
beslechtingskader, in het bijzonder de wijze van behandeling van zijn zaak door
de staten en de arbitragecommissie. Hierbij zij opgemerkt dat niet alle details
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van de procedure vooraf behoeven te worden ingevuld. De arbitragecommissie
dient de mogelijkheid te behouden aan de hand van een zogenoemde ‘Terms of
Reference’ de praktische uitvoering van de procedure in het kader van het
individuele geval nader in te vullen. De procedure blijft aldus flexibel en zo
wordt voorkomen dat een te strikte vormgeving in sommige gevallen niet
aansluit op de praktijk. Deze invulling dient echter wel voorspoedig te ge-
schieden bij voorkeur binnen een maand na de instelling van de commissie en
de procedureregels dienen aan de belastingplichtigen te worden verzonden.
Deze termijn valt binnen de termijn van zes maanden die de commissie heeft
voor de vorming van haar advies. Het verdient daarom aanbeveling dat de
aanvullende regels zo beperkt mogelijk blijven.
Fase II: De afronding van de procedure
Subfase A: Het advies van de arbitragecommissie
– De arbitragecommissie beschikt over volledige jurisdictie. De arbiters toetsen
de zaak juridisch inhoudelijk en zijn daarbij niet begrensd door de standpunten
die de staten in de voorprocedure van onderling overleg hebben ingenomen. Zij
krijgen beschikking over het zaaksdossier uit de overlegprocedure en staan niet
in contact met de ambtenaren van de ministeries die dit overleg hebben
gevoerd. Er is sprake van een strikte scheiding van de procedures.
– De belastingplichtige is vrij later in de procedure, dat wil zeggen in aanvulling op
zijn eerdere verzoek tot arbitrage, bij de arbitragecommissie aanvullende in-
formatie in te dienen. Deze indiening is wel aan termijnen gebonden. Er worden
ten behoeve van een voorspoedige procesvoering ‘fixed periods of communica-
tion’ in het verdrag dan wel in het bijbehorende protocol opgenomen. Na de
indiening van het verzoek dient op de helft van de zesmaandentermijn die is
gereserveerd voor de beraadslaging van de arbitragecommissie (zie hierna), een
terugkoppeling aan de belastingplichtigen te worden gegeven voor wat betreft
de standpunten van de commissie (inclusief de standpunten van de wederpartij,
te weten de betrokken staten). Na die terugkoppeling moet aan belastingplichti-
gen een termijn van een maand worden geboden tot het geven van een reactie,
schriftelijk hetzij mondeling ten overstaan van de commissie. Met deze striktere
inbedding van de procedure verkrijgen belastingplichtigen op essentiële mo-
menten in het proces mogelijkheden tot participatie, maar blijft deze deelname
beperkt en overzichtelijk.
– De belastingplichtige kan een verzoek tot een hoorzitting indienen. Een
zodanig verzoek moet door de arbitragecommissie worden gehonoreerd. De
belastingplichtige brengt in een zitting zijn standpunten naar voren brengen
ten overstaan de voltallige commissie (indirect ook de wederpartij: de leden-
vertegenwoordigers van de staten). Een hoorzitting kan mede plaatsvinden op
initiatief van de arbitragecommissie zelf; belastingplichtigen zijn bij een
oproep verplicht om te komen. Indien belastingplichtigen zonder een geldig
excuus niet verschijnen, zet de commissie de procedure gewoon voort. Het-
zelfde heeft te gelden indien de belastingplichtige niet voldoet aan een
verzoek om aanvullende, schriftelijke informatie. Ook dan zal de commissie
de procedure voortzetten. Een gebrekkig inzicht in de materie en derhalve
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een onvolledig oordeel komen voor rekening van de belastingplichtige. Een
nalatig handelen van de belastingplichtige dient de commissie in haar advies
te vermelden, opdat een nationale belastingrechter bij eventuele een voort-
zetting van de rechtsgang hiervan op de hoogte is. Met instemming van
partijen mag de commissie samenhangende zaken, gelijk het overlegorgaan in
de voorprocedure, gelijktijdig behandelen. De commissie dient het besluit
hiertoe in haar advies nader te motiveren.
– De arbitragecommissie brengt binnen zes maanden gerekend vanaf het mo-
ment dat de commissie is ingesteld, en inclusief de eventuele termijn van een
maand voor het opstellen van de ‘Terms of Reference’, haar advies aan de staten
en de belastingplichtigen uit. Het advies is bindend voor de staten gelet op hun
deelname aan de commissie. Belastingplichtigen daarentegen kunnen het
advies verwerpen en alsnog besluiten de nationale rechtsgang in te zetten,
welke beslissing sterk zal afhangen van de nationale termijnen tot het corri-
geren van de aanslagen en of hiertoe niet al te veel tijd is verstreken, en of de
kwestie zich leent voor een beslechting op nationaal niveau (de nationale
belastingrechter zal de meervoudige belastingheffing immers nimmer geheel
kunnen wegnemen). De nationale belastingrechter komt het uitgebrachte
advies ter kennis als onderdeel van het zaaksdossier in de procedure inzake
de aanslag.
– De belastingplichtige kan bij de arbitragecommissie een verzoek indienen ter
verkorting van de termijn die de commissie heeft voor de totstandkoming van
haar advies. Dit kan bijvoorbeeld indien de zaak een zeer urgent karakter heeft
dan wel grote financiële belangen op het spel staan die om een voorspoedige
beslechting vragen. De arbitragecommissie zal dit verzoek in overweging
nemen en hieraan tegemoetkomen dan wel dit gemotiveerd verwerpen en de
redenen hiertoe in haar advies vermelden. De procedure kan in beginsel niet
worden verlengd tenzij de arbiters gemotiveerd aantonen dat zij meer tijd
behoeven en de belastingplichtigen hiermede akkoord gaan. Daarbij kunnen
belastingplichtigen mogelijk via de hiertoe bevoegde (civiele) rechters in de
verschillende jurisdicties een tegemoetkoming voor de vertraging en de ge-
leden schade veroorzaakt door aan de commissie deelnemende staten eisen.
Subfase B: De implementatie van het advies
– Na een acceptatie van het advies door de belastingplichtige waarbij sprake is
van een bedenktijd van een maand vanaf het moment dat het advies door hem
is ontvangen, dient de woonstaat dit advies onverwijld, eveneens binnen de
termijn van een maand, uit te voeren. Hiertoe zet de staat het advies om in een
vaststellingsovereenkomst die de belastingplichtige dient te ondertekenen wil
deze van kracht worden. Vertragingen in de implementatiefase veroorzaakt
doordat de belastingplichtige niet tijdig overgaat tot ondertekening van de
nationale overeenkomst komen voor diens rekening. Indien de woonstaat
de termijn tot implementatie overschrijdt, dan zal de belastingplichtige alsnog
de nationale rechtsgang kunnen benutten om via die weg de implementatie van
het advies af te dwingen.
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– Het advies wordt in de betrokken staten in geanonimiseerde vorm gepubliceerd
met bekendmaking van de namen van de leden van de arbitragecommissie.
Hiertoe is gelijk de traditionele gerechtelijke procedure niet de toestemming
van de belastingplichtigen vereist. Belastingplichtigen kunnen wel gemotiveerd
verzoeken tot een verdergaande vorm van anonimiseren, bijvoorbeeld publi-
catie met weglating van de financiële bedragen en/of de vestigingsplaatsen van
de ondernemingen, indien de zaak dit huns inziens vereist. Of hiervan sprake is,
wordt ter beoordeling overgelaten aan de arbitragecommissie. Staten, in het
bijzonder de bevoegde ministeries behoren ten behoeve van een transparante
procedure jaarlijks overzichten te publiceren betreffende de typen van arbi-
trage, de betrokken belastingplichtigen (grootte van de ondernemingen), de
betrokken staten en de uitkomsten en de doorlooptijden van de procedures.
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SAMENVATTING
BESLECHTING VAN TRANSFER PRICING GESCHILLEN
1. Introductie van het onderzoek
In het onderzoek staan centraal de procedures ter beslechting van transfer
pricing geschillen ontstaan op een internationaal niveau tussen staten en be-
lastingplichtigen. Het betreft achtereenvolgens de advance pricing agreement-
procedure (hierna ook wel aangeduid als de APA-procedure), de onderlinge
overlegprocedure en de arbitrageprocedure (hierna: de transfer pricing proce-
dures). Deze opsomming dient te worden genuanceerd in die zin dat de eerstge-
noemde procedure zich niet zozeer richt op de beslechting van deze geschillen
als wel op de voorkoming daarvan. Desondanks is in dit onderzoek ook de APA-
procedure aan een analyse onderworpen, daar deze procedure nationaal en
internationaal wordt beschouwd als een belangrijke factor in het transfer pricing
veld voor wat betreft de geschilbeslechting.
Doelstelling van het onderzoek is om te beoordelen in hoeverre met de huidige
transfer pricing procedures sprake is van een rechtvaardig en tevens een voldoende
efficiënt en effectief kader voor de beslechting van grensoverschrijdende transfer
pricing geschillen. Deze centrale probleemstelling wordt beantwoord aan de hand
van een toetsing van het beslechtingskader aan hogere nationale en internationale
normen van procesrecht en aan de hand van een deel inventariserend onderzoek
naar (i) de op nationaal en internationaal niveau met de procedures behaalde
resultaten, (ii) de aanwezige nationale en internationale rechtsbasis voor de uitvoe-
ring ervan, en (iii) de in de loop der jaren ter zake van de procedures ingevoerde
aanpassingen. Vervolgens komt het onderzoek tot eenweergave van de belangrijkste
knelpunten van dit beslechtingskader, waarbij mede aan de afzonderlijke procedures
aandacht wordt besteed. Ten slotte worden verbeteringen aangedragen ten behoeve
van een voortgaande positieve ontwikkeling van de procedures en die de aan het
licht gekomen knelpunten kunnen wegnemen, in het bijzonder een beslechtings-
kader kunnen scheppen dat (beter) beantwoordt aan het uitgangspunt van recht-
vaardigheid, efficiëntie en effectiviteit.
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2. Omschrijving van het onderzoek
Het onderzoek is opgesplitst in drie delen die de verschillende fasen van het
onderzoek met bijbehorende doelstellingen en methoden van onderzoek weer-
spiegelen, te weten:
Deel I De huidige transfer pricing procedures
Deel II Het beslechtingskader nader beschouwd
Deel III Aanbevelingen en een alternatief beslechtingskader
Deel I (hoofdstukken 2 tot en met 4) heeft als doelstelling het inzichtelijk maken
van de achtergronden, de vormgeving en de Nederlandse uitvoeringspraktijk van
de advance pricing agreement-procedure, de onderlinge overlegprocedure en de
arbitrageprocedure door middel van rechtshistorisch en positiefrechtelijk onder-
zoek. De hoofdstukken sluiten af met een deel inventariserend, kwantitatief
onderzoek naar de op nationaal en internationaal niveau met de procedures
behaalde resultaten en de nationale en internationale rechtsbasis ter uitvoering
van de procedures (zie de bijlagen 1 t/m 7). Ter vergelijking met de Nederlandse
praktijk wordt aandacht besteed aan de praktijken van drie belangrijke handels-
partners van Nederland die tevens vertegenwoordigers van vooraanstaande ‘trans-
fer pricing continenten’ zijn. Het betreft de landen Duitsland, Japan en de
Verenigde Staten van Amerika (extern rechtsvergelijkend onderzoek).
In het tweede deel van het onderzoek (hoofdstukken 5 en 6) worden het onderling
overlegmodel, dat ten grondslag ligt aan zowel de advance pricing agreement-
procedure als de onderlinge overlegprocedure, en internationale arbitrage aan een
nadere beschouwing onderworpen. Alhoewel de onderlinge overleg- en de arbi-
trageprocedure geen deel uitmaken van het traditionele gerechtelijke kader,
worden zij vanwege hun sleutelpositie – namelijk de finale geschilbeslechting
van grensoverschrijdende transfer pricing conflicten (er is voor de beslechting van
zodanige conflicten op nationaal en internationaal niveau geen wezenlijk alterna-
tief aanwezig) – geanalyseerd aan de hand van de beginselen van een behoorlijk
proces zoals neergelegd in artikel 6 EVRM en uitgewerkt in de EHRM-jurispru-
dentie (zie hierover nader hoofdstuk 5, par. 5.1 en hoofdstuk 6, par. 6.1). Bij de
toetsing van de arbitrageprocedure worden tevens zogenoemde juridische hoek-
stenen van internationale commerciële arbitrage in aanmerking genomen. Met
deze analyse wordt aangesloten bij het in het inleidend hoofdstuk geponeerde
ideaalbeeld waarin de transfer pricing procedures zijn aan te merken als recht-
vaardige en tevens voldoende efficiënte en effectieve beslechtingmethodes, en
waarin de beginselen van een behoorlijk proces naar behoren worden nageleefd.
De toetsing aan deze beginselen is niet slechts geboden vanuit het oogpunt van
rechtsbescherming: is de belastingplichtige met de totstandkoming van de pro-
cedures een slagvaardig middel aangereikt voor de beslechting van grens-
overschrijdende transfer pricing geschillen? Ook de rechtsgelijkheid, de
rechtszekerheid en de rechtsontwikkeling worden door deze gemeenschappelijke
normen gewaarborgd. Hierbij heeft de auteur gekozen voor de volgende toetsings-
normen: rechtvaardige toegang tot de procedure, onafhankelijke en onpartijdige
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berechting, hoor en wederhoor van de procespartijen en berechting binnen een
redelijke termijn. Het tweede deel van het onderzoek is erop gericht mede aan de
hand van inventariserend, kwalitatief onderzoek bestaande uit een evaluatie van de
door de betrokken nationale en internationale instituties – het Nederlandse Mini-
sterie van Financiën, de EU en de OESO – in de loop der tijd ingevoerde aanpassingen,
te komen tot een formulering van de voornaamste knelpunten van het huidige
beslechtingskader.
Tot besluit wordt in deel III (hoofdstuk 7) een antwoord gegeven op de centrale
onderzoeksvraag, namelijk in hoeverre met de huidige transfer pricing procedures
sprake is van een rechtvaardig en een voldoende efficiënt en effectief kader voor de
beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. In dit kader
wordt ook een licht geworpen op de nationale en internationale grondslag voor
de uitvoering van de transfer pricing procedures en de te verwachten ontwikke-
lingen in dezen. Verder zullen de resultaten van de delen I en II van het onderzoek
tot één geheel worden gesmolten, wat resulteert in een voorstel tot verbetering
van het beslechtingskader (ontwerpend onderzoek). Het voorstel kent een dubbele
gelaagdheid, namelijk (i) aanbevelingen ter verbetering van de afzonderlijke
transfer pricing procedures, en (ii) een nieuw model ter verbetering van het
algemene raamwerk van de transfer pricing procedures, in het bijzonder de
overgang van onderling overleg naar internationale arbitrage. Voor de vormgeving
van dit model is een uitstap gemaakt naar de arbitragereglementen van de
Commissie voor internationaal handelsrecht van de Verenigde Naties (UNCITRAL)
en de Internationale Kamer van Koophandel (ICC) (intern rechtsvergelijkend
onderzoek). De waardevolle elementen van deze arbitragereglementen zijn in
het nieuwe model geïncorporeerd.
3. Samenvatting van de conclusies
Bij de analyse van de transfer pricing procedures in de delen I en II van het
onderzoek zijn belangrijke knelpunten geconstateerd die een positieve beantwoor-
ding van de centrale onderzoeksvraag in de weg staan. Hiermede is echter niet
gezegd dat de procedures, meer in het algemeen het bestaande beslechtingskader,
niet met een aantal aanpassingen alsnog aan het ideaalbeeld van rechtvaardigheid,
efficiëntie en effectiviteit kunnen voldoen c.q. hier beter aan kunnen beantwoor-
den. Uit het onderzoek is namelijk ook gebleken dat de procedures zich zeer wel
kunnen ontwikkelen tot doelmatiger en effectiever instrumenten met de aanwen-
ding waarvan de belastingplichtige slagvaardige rechtsmiddelen in handen heeft
en een sterke rechtspositie verkrijgt. De auteur zal haar bevindingen ter zake van
de transfer pricing procedures en de daaraan ten grondslag liggende hoofdmo-
dellen, te weten het onderling overlegmodel en internationale arbitrage, hieronder
verkort weergeven (zie voor een volledige weergave hoofdstuk 5, par. 5.6, hoofd-
stuk 6, par. 6.6, en hoofdstuk 7).
De APA-procedure is van de drie procedures de procedure die vooralsnog het
meest wordt toegepast en in die zin ook als het effectiefst kan worden beschouwd.
Belastingplichtigen genieten belangrijke voordelen met het sluiten van zodanige
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overeenkomsten met belastingadministraties op nationale of internationale basis.
Ondernemingen verkrijgen hiermede zekerheid omtrent de wijze van toepassing
van de verrekenprijzen binnen het concern voor toekomstige jaren en de mate van
aanvaardbaarheid daarvan. Deze zekerheid maakt dat belangrijke risico’s worden
vermeden zoals conflicten met de belastingadministratie met als gevolg verreken-
prijscorrecties en in het ergste geval meervoudige belastingheffing. Tevens kent de
onderneming met zodanige prijsafspraken op zak internationaal een zekerder
speelveld, wat de ondernemingspositie bevordert. Daarbij komt dat indien het
transfer pricing beleid van een concern door de belastingadministratie is goed-
gekeurd dit een precedent schept voor de toekomst waarbij een verlenging van de
gesloten overeenkomst voor de hand ligt zonder dat hiertoe al teveel informatie
dient te worden overgelegd. De APA-procedure brengt aldus aanzienlijke voor-
delen met zich en wordt dan ook door een brede groep ondernemers ingeroepen,
waaronder Nederlandse multinationals. De aanvragen zijn met name gericht op
het verkrijgen van bilaterale APA’s, aangezien zij betrekking hebben op grens-
overschrijdende transacties en derhalve de meeste zekerheid genereren. Kleinere
ondernemingen zullen gelet op de kosten die zodanige procedures waarin een
internationaal overleg is betrokken meebrengen, zich doorgaans richten op de
aanvraag van unilaterale APA’s. Deze aan de hand van een zuiver nationaal traject
verkregen APA heeft echter ook belangrijke voordelen zoals zekerheid binnen de
landsgrenzen en een sterkere uitgangspositie in geval van internationaal conflict
daar de belastingadministratie van de woonstaat het transfer pricing beleid van de
belastingplichtige reeds heeft goedgekeurd. Met andere woorden: ook de uni-
laterale APA is in potentie een effectief en derhalve een aantrekkelijk middel, zij
het dat dit type APA buiten het onderzoek valt dat zich richt op de beslechting van
grensoverschrijdende geschillen (zie hoofdstuk 1, par. 1.5). Alleen de aanvraag van
een bilaterale of multilaterale APA zal alsdan een geschikte oplossing kunnen
bieden voor in de toekomst mogelijk te ontstane conflicten (en voor zover oude
onopgeloste conflicten bestaan kan aan de APA terugwerkende kracht worden
toegekend). Echter, een APA-procedure zou ook direct na een succesvolle afron-
ding van een onderlinge overlegprocedure kunnenworden ingezet ter voorkoming
van toekomstige problemen tussen de betrokken staten. Aangezien in het kader
van het eerdere overleg reeds uitwisseling van informatie en internationale
besprekingen hebben plaatsgevonden, zal de APA-procedure naar verwachting
voorspoedig kunnen verlopen. Deze combinatie van de procedures zal de efficiën-
tie en de effectiviteit ervan verder doen bevorderen.
Samengevat, kan worden geconcludeerd dat de bilaterale en multilaterale APA
(alhoewel het laatstgenoemde type APA in veel mindere mate wordt toegepast
omdat hiervoor op nationaal en internationaal niveau vooralsnog te weinig grond-
slag bestaat) effectieve middelen zijn voor de beslechting, beter gezegd de voorko-
ming van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen. De praktijkcijfers laten
zien dat de APA-procedure tegenwoordig in ieder geval voor wat betreft het
nationale traject een voorspoedig verloop kent en dit deel van de procedure dan
ook als efficiënt is aan te merken (in welke statistieken overigens geen onder-
scheid wordt gemaakt naar het type APA, zie bijlage 5). Het ontbreken van een
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inzicht in het type APA en de bijbehorende slagingskans maakt dat een inzicht in
de mate van succes van de verschillende APA’s wordt bemoeilijkt. Het beeld is in
ieder geval minder gunstig voor wat betreft het internationale deel van het traject.
Het onderling overleg tussen de staten is vaak een langdurig proces van meerdere
jaren, mede afhankelijk van de staat waarmede in overleg wordt getreden en het
verdrag op grond waarvan de regeling voor onderling overleg wordt opgestart.
De toetsing van de onderlinge overlegprocedure aan de beginselen van een
behoorlijk proces heeft voorts het beeld opgeleverd van een procedure die in
potentie veelbelovend is, maar nog wel de nodige aanscherping behoeft. De
overlegprocedure vertoont nu nog te veel afwijkingen van de door het EHRM
voorgestane procesnormen. De vraag rijst wel in hoeverre het volledig voldoen aan
die normen het beoogde resultaat moet zijn. Realiter zal het onderling overleg
gelet op het evidente karakter van overheidsproces hieraan immers nimmer
geheel kunnen voldoen. Deze normen kunnen echter wel als uitgangspunt worden
gehanteerd bij de toetsing van met name het rechtvaardige karakter van de
procedure en de daaruit voortvloeiende mogelijkheden tot verbetering, zoals in
het inleidend hoofdstuk, par. 1.3 en 1.4, en in hoofdstuk 5, par. 5.1, ook is betoogd.
Dit geldt temeer daar de procedure belangrijke kenmerken van de gerechtelijke
procedure in zich draagt en vooralsnog geen ander rechtsmiddel aanwezig is voor
de beslechting van grensoverschrijdende transfer pricing geschillen (zoals een
internationale rechtsgang, zie hierover hoofdstuk 7, par. 7.3). Bij de verbetering van
de procedure dient de middenweg te worden bewandeld tussen de EHRM-normen
en de uitgangspunten van een overheidsproces welk proces ook duidelijke voor-
namelijk pragmatische voordelen heeft.
Het belangrijkste voordeel en tegelijkertijd ook het belangrijkste nadeel van de
onderlinge overlegprocedure is het wezen ervan, namelijk het op vriendschappe-
lijke basis onderling oplossen van problemen door staten zonder de deelname van
een onafhankelijke derde. Daarbij komt dat de belastingplichtige te weinig rechts-
bescherming geniet. De zogenoemde vertegenwoordigingsformule waarbij in de
procedure de vestigingsstaat van de belastingplichtige in diens plaats treedt en zijn
belangen als zodanig behartigt, functioneert niet optimaal aangezien het reële
gevaar bestaat dat de belangen van de staten, bedoeld dan wel onbedoeld, voorop
komen te staan bij het zoeken naar een geschikte oplossing (de zogenoemde
‘conflict of interests’). Het basisprincipe van vriendschappelijke onderhandelingen
behoeft evenwel niet een diskwalificatie van de procedure tot gevolg te hebben. De
ongunstige aspecten zijn voor compensatie vatbaar, indien:
(i) de interne vormgeving van de procedure blijk geeft van een rechtvaardig
proces waarmede belastingplichtigen een reële mogelijkheid wordt geboden
ter beslechting van hun geschil en waarbinnen hun rechtspositie in voldoende
mate is gewaarborgd, en
(ii) belastingplichtigen beschikken over de mogelijkheid tot het voorleggen van
het geschil aan een hogere onafhankelijke instantie die toeziet op de inhoud
van de overeenkomsten en deze overeenkomsten desgewenst (zie hieromtrent
hoofdstuk 7, par. 7.4.3, aanbeveling 11, en par. 7.5.4 – de hoofdprocedure van
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internationale arbitrage), toetst aan het arm’s length beginsel (en de bijko-
mende transfer pricing methoden) zoals neergelegd in het toepasselijke be-
lastingverdrag en de nationale regelgevingen (zie hierna het onderdeel over
internationale arbitrage).
Uit de nadere beschouwing van het onderling overlegmodel in hoofdstuk 5 volgt
dat aan de eerste voorwaarde in ieder geval nog niet wordt voldaan. Het onderling
overleg kent thans nog een te arbitrair karakter. De oplossing van het geschil, de
wijze waarop en de voorspoed waarmee dit geschiedt en de positie die de
belastingplichtige hierin inneemt, zijn te zeer afhankelijk van (i) de standpunten
en de praktijkervaring van de betrokken staten, (ii) de op nationaal niveau
aanwezige materiële en formele regelgeving, en (iii) de betrokkenheid en de
medewerking van lagere instanties (denk aan de aanwezigheid van een nationaal
netwerk van ondersteunende organen). Nederland heeft zich op al deze fronten
goed ontwikkeld. De problemen zullen zich derhalve met name in de verhouding
met andere staten voordoen. Hierbij denkt de auteur niet alleen aan conflicten die
rijzen in onderhandelingen met minder ontwikkelde verdragspartners, maar ook
aan meningsverschillen omtrent de materiële uitlegging dan wel de procedurele
aanpak die kunnen ontstaan in onderhandelingen met meer gelijkwaardige ver-
dragspartners.
Ter inzichtelijkheid heeft de auteur in hoofdstuk 5, par. 5.6, twee niveaus onder-
scheidenwaarop het arbitraire karakter van het onderling overleg tussen staten tot
uiting komt. Ten eerste het ‘microniveau’ dat in het eerste deel van het onderzoek
aan de orde is geweest, dat wil zeggen de vormgeving van de transfer pricing
procedures waarvan dit onderling overleg immer deel uitmaakt hetzij als voor-
procedure hetzij als hoofdprocedure, de problemen die in de afzonderlijke proce-
dures rijzen en de aanpassingen welke de verschillende procedurele fasen
mitsdien behoeven. Op dit niveau komen ook de materiële, meer economisch
technische problemen tot uiting, waarmede de auteur doelt op de divergentie in
transfer pricing methodes en de verschillende wijzen van toepassing daarvan door
de staten. Ten tweede kan een ‘macroniveau’ worden onderscheiden. Hiermee
beoogt de auteur het huidige beslechtingskader en de positie die het onderling
overlegmodel daarin inneemt. Met de toetsing van het onderling overlegmodel in
hoofdstuk 5 is geabstraheerd van de uitvoeringstechnische problematiek, waar-
mede dit model vanuit een breder perspectief kon worden bezien (een zogenoem-
de ‘helikopter view’). Dit perspectief dat is verkregen met de toetsing aan de
beginselen van een behoorlijk proces, heeft het wezen van het overlegmodel
blootgelegd, waarmede zo gezegd de essentie van de kritiek op het model is gevat
namelijk dat het, gezien ook de historische vormgeving – staten hebben zoveel
mogelijk hun soevereiniteit willen behouden –, bevattelijk is voor arbitraire
beslissingen. Wil het onderling overlegmodel EHRM-proof worden, dan zullen
bovenal de rechts- en procesbelangen van de belastingplichtigen sterker moeten
worden bewaakt. Dit kan met het versterken van de verdedigingsrechten van
belastingplichtigen en het zoveel mogelijk tegengaan van rechtsongelijkheid
tussen staten en belastingplichtigen gedurende de procedure. Deze aanpassingen
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dienen te geschieden in combinatie met een gerede toetsingsmogelijkheid ach-
teraf.
Hiermede komt de auteur toe aan haar bevindingen inzake internationale arbi-
trage. Het hang- en sluitwerk van de onderlinge overleg- en de arbitrageprocedure,
de toegang tot arbitrage, het karakter en de reikwijdte van arbitrage, de positie van
de arbiters en de rol van de belastingplichtige in de procedure zijn alle voor
verbetering vatbaar, wil de arbitrageprocedure als een rechtvaardige, efficiënte en
effectieve procedure kunnen worden aangemerkt. Voor het functioneren als zijnde
‘stok achter de deur’ voor de onderlinge overlegprocedure dient de arbitragepro-
cedure een zelfstandiger en daadkrachtiger karakter te verkrijgen en niet (deels)
aan de discretie van de staten te worden overgelaten. Positieve punten dienen
echter ook te worden opgemerkt, namelijk dat de procedure in de loop der jaren
met de vormgeving van regelgeving op Europees en meer internationaal niveau
een steeds verfijnder format heeft gekregen, waarbij staten meer en meer geneigd
zijn gebleken hun fiscale soevereiniteit over te dragen aan een deskundige
commissie. Het ligt in de lijn der verwachting dat deze ontwikkeling zal voortgaan
uiteraard afhankelijk van andere ontwikkelingen in de transfer pricing praktijk (zie
nader hoofdstuk 7, par. 7.3). De inzet van de arbitrageprocedure is vooralsnog
evenwel beperkt, zoals blijkt uit de beschikbare statistieken (zie bijlage 5). De
procedure lijkt in de praktijk met name te functioneren als de bekende stok achter
de deur, waardoor de onderlinge overlegprocedure de laatste jaren wel aan
efficiëntie en effectiviteit heeft gewonnen. Het verdient echter de voorkeur dat
de arbitrageprocedure niet alleen deze preventieve werking heeft, maar tevens als
zelfstandig instrument tot bloei komt. Dit geldt temeer gezien de tekortkomingen
die de overlegprocedure in de huidige vorm vertoont. Een arbitrageprocedure die
in hogere mate aan de EHRM-normen voldoet, kan ervoor zorgdragen dat het
gehele beslechtingskader beter functioneert, de onderlinge overlegprocedure zijn
vrijblijvende en pragmatische karakter goeddeels kan behouden en de belasting-
plichtige een sterkere rechtspositie verkrijgt met deze aanvullende controlemoge-
lijkheid. Alvorens hiervan sprake is, zal de arbitrageprocedure een aantal
aanpassingen behoeven. Sommige van die aanpassingen zijn gelegen in de aan-
sluiting tussen de bestaande mechanismen van onderling overleg en arbitrage; de
arbitrageprocedure dient onder bepaalde voorwaarden separaat inroepbaar te zijn
(zie nader hoofdstuk 7, par. 7.5). Andere aanpassingen vereisen een wijziging van
de procedure zelf wat de voortzetting vormt van een al ingezette ontwikkeling,
namelijk het creëren van een hogere procedure waarin staten minder en onaf-
hankelijke deskundigen meer invloed kennen (zie nader hoofdstuk 7, par. 7.4). Bij
die vormgeving zal consistente en transparante regelgeving het uitgangspunt
moeten zijn. Een belangrijke misslag is voorts gelegen in de wijze waarop de
arbitragecommissie in de verschillende regelingen is vormgegeven. Wat opvalt, is
dat deze commissie ondanks de deelname van onafhankelijke deskundigen in
mindere dan wel in meerdere mate subjectief gekleurd zal zijn door de deelname
van vertegenwoordigers van de bij het geschil betrokken staten. Deze deelname
kan discutabel zijn indien hieraan onvoldoende tegenwicht wordt geboden in de
zin dat deze vertegenwoordigers in de meerderheid zijn en de belastingplichtigen
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in tegenstelling tot de staten niet het recht hebben arbiters te wraken indien zij
bepaalde partijdigheden vermoeden en deze kunnen aantonen. Kortom, wil de
arbitragecommissie ondanks de deelname van de staten, wat een enigszins ge-
kunstelde vormgeving is voornamelijk gericht op het behouden van de fiscale
soevereiniteit, voldoende objectief zijn, dan zal in ieder geval sprake moeten zijn
van een meerderheid aan onafhankelijke deelnemers waarvan één de voorzitter is
(bijvoorbeeld een groep van vijf personen waaronder drie onafhankelijke deskun-
digen).
De principiële vraag die ook met betrekking tot internationale arbitrage rijst, is in
hoeverre de procedure dient te worden aangepast opdat wordt tegemoetgekomen
aan de EHRM-normen en de voorprocedure van onderling overleg aldus tevens de
goedkeuring kan wegdragen (zie hiervoor punt ii van ‘de ongunstige aspecten van
onderling overleg’). In het bijzonder ligt de vraag voor in hoeverre aanpassingen
mogelijk zijn in de hedendaagse transfer pricing praktijk, waarin de arbitragepro-
cedure reeds als een ingrijpende stap wordt beschouwd. Realiter zal de arbitra-
geprocedure zoals in hoofdstuk 6 in de inleidende paragraaf 6.1 is opgemerkt
nimmer geheel gelijk kunnen worden gesteld met de traditionele gerechtelijke
procedure en kunnen voldoen aan de EHRM-normen. Deze normen bieden even-
wel gerede handvatten met behulp waarvan verschillende opties tot verbetering
kunnen worden geopperd (zie nader hoofdstuk 7, par. 7.4). Bedoelde toetsing acht
de auteur geboden gelet op de cruciale rol die arbitrage in het beslechtingskader
speelt, namelijk als finale middel voor de beslechting van transfer pricing ge-
schillen en mede controlemogelijkheid achteraf. Hoewel niet uit het oog dient te
worden verloren dat men hier te maken heeft met een verdragsinstrument zal er,
die doelstelling in aanmerking nemende, toch zoveel mogelijk naar moeten
worden gestreefd dat de belastingplichtige met deze procedure een rechtvaardig
en slagvaardig middel voorhanden heeft. Dit geldt temeer omdat een ‘gewone’
nationale dan wel internationale rechtsgang in dezen ontbreekt. De arbitragepro-
cedure zal zich dan ook verder dienen te ontwikkelen binnen de grenzen van het
procedurerecht en de diplomatie, wat een zorgvuldige belangenafweging zal
vereisen waarbij de rechtspositie van de belastingplichtige een belangrijk element
moet zijn. In die afweging kunnen zogenoemde juridische hoekstenen van inter-
nationale commerciële arbitrage een ondersteunende rol spelen. Hierna zal dit
worden toegelicht.
In hoofdstuk 6, paragraaf 6.1, zijn juridische hoekstenen van internationale
commerciële arbitrage benoemd. Het betreft achtereenvolgens (i) de toegang tot
de procedure op basis van een arbitrageovereenkomst, (ii) de vrije keuze van
kwaliteitsarbiters op basis van een arbitragereglement, (iii) de besloten behande-
ling van het geschil op basis van het toepasselijke arbitragerecht, en (iv) de
uitvoering van het resultaat op basis van nationale regelgeving en/of een verdrag.
Deze hoekstenen die in de regel in internationale commerciële arbitrage gelding
hebben, worden in de onderhavige arbitrageprocedure niet alle in voldoende mate
gewaarborgd. Dit doet niet verbazen, aangezien gelet op de vormgeving van de
transfer pricing procedure sprake is van een ander raamwerk dan wat in arbitrage
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gebruikelijk is. De transfer pricing of meer in het algemeen de fiscale variant van
arbitrage zoals neergelegd in de belastingverdragen is niet door de beide bij het
geschil betrokken partijen (te weten de belastingplichtigen en de staten) ingege-
ven, als wel eenzijdig door de staten vormgegeven in het kader van de door hen op
verdragsrechtelijk niveau overeengekomen regeling. Hier komt de vertegenwoor-
digingsformule wederom om de hoek kijken: de staten worden geacht in de plaats
van de belastingplichtigen en in hun belang een arbitrageclausule overeen te
komen die te zijner tijd in geval van grensoverschrijdend geschil kan worden
ingezet. Zoals al eerder is beargumenteerd, voldoet deze formule niet. De staten
kennen ook eigen belangen wat hun rol problematisch maakt. Als uitgangspunt zal
dan ook niet dienen te worden genomen de spiegeling aan de gebruikelijke
arbitrageprocedure waarbij partijen in gezamenlijke overeenstemming een clau-
sule opstellen en besluiten tot een verwijzing naar bijvoorbeeld een onafhankelijk
arbitrage-instituut in geval van geschil, maar veeleer de vergelijking met de
traditionele gerechtelijke procedure waarin de belastingplichtige zich beroept op
een bestaand beslechtingkader waarmede hij de beëindiging van zijn geschil tracht
te bewerkstelligen. In de huidige vorm valt de arbitrageprocedure tussen wal en
schip: de belastingplichtige geniet noch de voordelen van internationale arbitrage
(als partij bij de overeenkomst heeft hij de nodige invloed op de uitvoering) noch
de voordelen van de traditionele rechtsgang (als procespartij geniet hij de nodige
rechtsbescherming). De staten hebben met de huidige procedure de belasting-
plichtige aldus in een triviale positie gebracht waarbij hun eigen positie de
boventoon lijkt te voeren. De huidige procedure zou opvallend genoeg meer in
lijn met de EHRM-normen zijn geweest, indien de staten met de vormgeving van
het verdragsinstrument dichter bij het wezen van arbitrage zoals vertolkt door de
bovengenoemde hoeksteken waren gebleven waarmede ook de door hen voorge-
stane insteek, namelijk het beperken van het verlies aan fiscale soevereiniteit,
behouden had kunnen blijven. Dit kan alsnog worden bereikt door onder meer de
toegang tot de procedure zeker te stellen, de arbitragecommissie een onafhanke-
lijker karakter te geven, belastingplichtigen invloed op de samenstelling van de
commissie te geven en de uitvoering van de uitkomst van de procedure verder te
effectueren (zie nader hoofdstuk 7, par. 7.4 en 7.5).
Ten slotte komt de auteur toe aan de externe toetsing van internationale arbitrage
welke eveneens in hoofdstuk 6, paragraaf 6.6, heeft plaatsgehad, dat wil zeggen de
arbitrageprocedure bezien als hogere beroepsprocedure. De arbitragecommissie
streeft bij haar taakvervulling in beginsel mede doeleinden van een hoger beroep
na, namelijk het bieden van rechtsbescherming aan rechtzoekenden en het bieden
van een mogelijkheid tot herstel van fouten die door een eerdere instantie zijn
gemaakt. Idealiter zouden arbiters gelijk hogere rechters ook het toezicht houden
op het onderling overleg en de uitkomst daarvan, de eenheid handhaven in de
toepassing van het recht (in casu: het arm’s length beginsel zoals neergelegd in de
belastingverdragen) en de rechtszekerheid en de rechtsontwikkeling bevorderen.
In het onderzoek is evenwel gebleken dat hiervan niet altijd in dezelfde mate
sprake zal zijn. Afhankelijk van het type arbitrage (bijvoorbeeld ‘baseball’ arbitrage
of integrale toetsing), en deswege de reikwijdte van het door de arbiters te
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verrichten onderzoek, zal in mindere dan wel in meerdere mate sprake zijn van
een zodanig toezicht. Uiteraard dient rekening te worden gehouden met het
uitgangspunt dat in een hogere procedure niet de gehele rechtsgang behoeft te
worden overgedaan, maar de procedure beperkt kan blijven tot de onderdelen van
het geschil die nog aanhangig zijn. In de onderhavige context is van een zodanige
rechtvaardigbare versmalling van het toetsingskader echter geen sprake. Het
(feiten)onderzoek dat door het overlegorgaan in het kader van de voorprocedure
van onderling overleg wordt gedaan, kent hiertoe een onvoldoende objectief en
transparant karakter. De arbitragecommissie kan dan ook niet de werkzaamheden
van dat orgaan tot haar uitgangspunt nemen. Naast een juridische beoordeling zal
door de arbiters, indien en in zoverre benodigd, nader feitelijk onderzoek moeten
worden gedaan. Een dergelijk vervolgonderzoek is met de beperkte vormen van
arbitrage (denk aan ‘baseball’ arbitrage of de variant zoals neergelegd in de
regeling van het OESO-modelverdrag waarbij alleen die onderdelen van het geschil
aan de commissie worden voorgelegd die niet door de staten in onderling overleg
zijn opgelost) niet immer mogelijk. Er is evenwel nog een reden waarom de
arbitrageprocedure niet voldoet als hoger beroepsorgaan en dit betreft de beperkte
toegankelijkheid ervan. De procedure kan niet separaat van de onderlinge over-
legprocedure worden ingeroepen om een weigering tot onderling overleg door de
staten dan wel een gesloten onderlinge overlegovereenkomst nader te laten
toetsen. Arbitrage functioneert derhalve onvoldoende als controlemogelijkheid
achteraf. Daarbij is sprake van immer wisselende arbitragecommissies die per
geschil worden ingezet waardoor maar moeilijk sprake kan zijn van een consis-
tente ‘rechtspraak’, laat staan van enige rechtsontwikkeling. Het is daarom aan-
bevelenswaardig arbitragecommissies een meer permanent karakter te geven en
de toetsingsbevoegdheid uit te breiden. Het feit dat in het kader van de arbitra-
geprocedure, in tegenstelling tot het onderling overleg, een publicatie van de
uitkomst meer gebruikelijk is, lijkt een zodanige aanpassing van de commissie
voorts te doen ondersteunen.
Na de analyse die in de eerste twee delen van het onderzoek is gemaakt met
betrekking tot de huidige vormgeving van de advance pricing agreement-procedure,
de onderlinge overlegprocedure en de arbitrageprocedure, wordt in het derde deel
overgegaan tot het formuleren van mogelijke aanpassingen voor de drie procedures
afzonderlijk. Deze aanpassingen beogen te leiden tot procedures die beter beant-
woorden aan de beginselen van een behoorlijk proces en tot een rechtvaardiger en
mede een efficiënter en effectiever beslechtingskader. Bij die formulering is rekening
gehouden met het karakter van de procedures als zijnde overheids- en diplomatieke
processen, opdat de met name pragmatische voordelen die hieruit voortvloeien niet
verloren gaan. Tevens worden aanbevelingen gedaan ten behoeve van een even-
wichtiger en consistenter nationale en internationale rechtsbasis. Deze aanbevelin-
gen hebben op hun beurt tot doel te leiden tot een grotere mate van rechtsgelijkheid
in de uitvoering van de procedures wat de rechtszekerheid tevens zal doen
vergroten. Voor een inzicht in de geboden oplossingen, meer in het bijzonder hoe
deze zich verhouden ten opzichte van de bestaande vormgeving van de drie
procedures, zie hoofdstuk 7, paragrafen 7.3 en 7.4.
Samenvatting
578
In het derde deel van het onderzoek (zie nader hoofdstuk 7, par. 7.5) wordt
vervolgens een nieuw model voor onderling overleg en internationale arbitrage
uiteengezet aan de hand van de verschillende fasen van deze procedures zoals
weergegeven in hoofdstuk 3, paragraaf 3.5.2, en in hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.2.
Hierbij zijn de waardevolle elementen van het bestaande beslechtingskader
gecombineerd met de waardevolle elementen van de arbitragereglementen van
twee vooraanstaande arbitrage-instituten, te weten het UNCITRAL en de ICC. Deze
elementen zijn aangevuld met eigen aanpassingen om uiteindelijk tot het nieuwe
model te komen. Hierbij is rekening gehouden met het diplomatieke en gevoelige
karakter van de transfer pricing procedures, opdat dit model in de toekomst op





RESOLUTION OF TRANSFER PRICING DISPUTES
1. Introduction of the research project
The research focuses on the various procedures for transfer pricing dispute
resolution existing at an international level between states and taxpayers. These
procedures, successively, are the advance pricing agreement procedure (hereafter
also referred to as: APA procedure), the mutual agreement procedure and the
arbitration procedure (hereafter referred to as: the transfer pricing procedures).
The list ought to be nuanced in the sense that the first procedure is not so much
concerned with the resolution of these disputes as with the prevention of them.
Nevertheless, this study also analyses the advance pricing agreement, as this
procedure is nationally and internationally considered to be an important factor
for dispute resolution in the transfer pricing area.
The objective of the research is to determine to what extent the current transfer
pricing procedures provide a fair and also sufficiently efficient and effective
framework for the resolution of cross-border transfer pricing disputes. The answer
to the central question will be based on an evaluation of the dispute resolution
framework against the higher national and international standards of fair trial and
on stocktaking research (i) into the results acquired with the procedures at
national and international level, (ii) into the present national and international
legal basis for its implementation, and (iii) into the changes in the procedures that
were over the years introduced. Next, the study identifies the main issues in the
dispute resolution framework paying equal attention to each of the transfer pricing
procedures. Finally, the study offers, for the purpose of a continuing and positive
development of the transfer pricing procedures, recommendations that can solve
the identified issues and that can, in particular, create a framework for the
resolving cross-border transfer pricing disputes that responds better to the criteria
of fairness, efficiency and effectiveness.
2. Description of the research project
The study is organized into three parts that reflect the various stages of the
research together with the corresponding research objectives and methods:
Part I The current transfer pricing procedures
Part II In-depth analysis of the dispute resolution framework
Part III Recommendations and an alternative dispute resolution framework
The objective of part I (chapters 2 to 4) is to provide a clear insight into the
backgrounds, the design and the Dutch practice of the transfer pricing procedures
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by means of research in the areas of legal history and positive law. Each of these
chapters concludes with stocktaking quantitative research into the results acquired
with the various procedures at national and international level and the national
and international legal basis for the execution of the procedures (appendices 1 to 7).
For the purpose of comparison with the Dutch practice, the practices of three
important trade partners of the Netherlands that are also representatives of three
prominent ‘transfer pricing continents’, viz. Germany, Japan and the United States of
America, are also considered (extern comparative law research).
Part II (chapters 5 and 6) examines the mutual consultation model, which under-
lies the APA procedure as well as the mutual agreement procedure, and inter-
national arbitration. Notwithstanding the fact that the mutual agreement
procedure and the arbitration procedure are not included in the traditional judicial
system, on account of their key position – viz. final resolution in cross-border
transfer pricing disputes (as for this kind of disputes there are neither national nor
international alternatives available) –, the study gives an in-depth analysis of them
on the basis of the principles of a fair trial as enshrined in article 6 ECHR and as
developed in ECHR case law (see in detail chapter 5, section 5.1 and chapter 6,
section 6.1). For the evaluation of the arbitration procedure the study also
considers so-called legal cornerstones of arbitration, which are normally taken
as a starting point in international commercial situations. The analysis follows the
ideal image of the transfer pricing procedures as set out in the introductory
chapter in which they qualify as fair, and also as efficient and effective methods
of dispute resolution, and that are in due compliance with the aforementioned
principles. Not only for reasons of legal protection is this evaluation against higher
principles indicated – viz. has the taxpayer with the development of the proce-
dures been given an effective instrument for the resolution of cross-border transfer
pricing disputes?–, also legal equality, legal certainty and the development of the
law are guaranteed by these common standards. For the evaluation the author has
chosen the following criteria: fair access to the procedure, impartial and indepen-
dent adjudication, the principle of a fair hearing and adjudication within a
reasonable period of time. Ultimately, the objective of part II is to identify the
main issues in the current dispute resolution framework by means of stocktaking
qualitative research consisting of an evaluation of the changes that were over the
years introduced by the national and supranational institutes concerned (the
Dutch Ministry of Finance, the EU and the OECD).
Finally, part III (chapter 7) answers the central research question namely to what
extent the current transfer pricing procedures provide a fair and sufficiently
efficient and effective framework for the resolution of cross-border transfer pricing
disputes. This part of the study also sheds a light on the national and international
basis for the execution of the procedures and the expected developments. Further,
part III forges together the results of the first and second part of this study, which
leads to a proposal to improve the current dispute resolution framework (design-
based research). This proposal has a twofold scope: to provide (i) recommenda-
tions to improve the various transfer pricing procedures, and (ii) an alternative
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scheme to improve the general framework, in particular the transitional stage from
the mutual agreement procedure to the arbitration procedure. For the purpose of
the design of this alternative scheme, there will be an excursion into the arbitra-
tion rules of the United Nations Commission on International Trade Law (hereafter
referred to as: UNCITRAL) and of the International Chamber of Commerce (here-
after referred to as: ICC) (internal comparative law research). The valuable ele-
ments of these rules are incorporated into the design of the new scheme.
3. Summary of the conclusions
The analysis of the transfer pricing procedures in the first and second part of this
study has shown important issues that preclude a positive answer to the central
research question. This does not mean, however, that the procedures, or more
generally spoken, the current dispute resolution framework, after having undergone
some adjustments, could not fulfill the ideal image of fairness, efficiency and
effectiveness or could better comply with these criteria. The research has demon-
strated that the procedures could very well develop into more practical and effective
instruments with which the taxpayer has recourse to decisive legal remedies and
which provide himwith a strong legal position. Below, the author will summarize her
conclusions with regard to the transfer pricing procedures and their main underlying
models, viz. the mutual consultation model and international arbitration (see for a
complete account chapter 5, section 5.6, chapter 6, section 6.6, and chapter 7).
The APA procedure is for the time being the one that is used most frequently out of
the three transfer pricing procedures. In that sense, it can be considered as the
most effective one. By concluding APAs with tax administrations on a national or
international basis, taxpayers enjoy many advantages. By means of APAs, compa-
nies obtain certainty on the way transfer prices within the business group are
applied for the upcoming years and on the degree of acceptability. This certainty
means that important risks are avoided like conflicts with the tax administration
leading to transfer pricing adjustments and, in the worst case, double taxation. An
APA also creates internationally a more certain playing field which improves the
company’s position. It may be added that, once the transfer pricing policy of a
company has been approved of by the tax administration, it establishes a prece-
dent, so that renewal of the agreement could be a simplified process requiring
relatively little documentation to be submitted. The APA procedure thus brings
about significant benefits and therefore it is applied by a large group of companies,
including Dutch multinationals. The requests are in particular concerned with the
acquirement of bilateral APAs, as they regard cross-border transactions and,
consequently, generate the greatest certainty. Smaller companies usually apply
for unilateral APAs given the costs of procedures involving international consulta-
tion. This APA that is acquired via a purely national procedure provides, however,
interesting advantages like certainty within its own state and a better starting
position in the case of an international conflict as the tax authority of the state of
residence has already approved of the taxpayer’s transfer pricing policy. In other
words, the unilateral APA can also be considered a potentially effective and
therefore attractive instrument. This type of APA falls, however, outside the scope
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of this research, that is concerned with dispute resolution between states (see
chapter 1, section 1.5). Only the request of a bilateral or a multilateral APAwill offer
a suitable solution for future conflicts at an international level (and in so far as
there exist old conflicts, the APA can be granted rollback). An APA procedure could,
however, also be started immediately after the successful ending of a mutual
agreement procedure in order to prevent future problems between the states
involved. Because as a part of the preceding consultations, exchange of information
and international discussions have already taken place, the APA procedure is likely
to proceed well. Such a combination of procedures will further improve their
efficiency and effectiveness.
In summary, it can be concluded that the bilateral and the multilateral APA –
although the latter type of APA is used far less frequently as for the time being it
has not a sufficient national and international basis – are effective instruments for
the resolution, or rather, the prevention of cross-border transfer pricing disputes.
Commercial results show that the APA procedure is positively developing as far as
the national part of the procedure is concerned, and that this part may, therefore,
qualify as efficient (in which statistics moreover no distinction is made as for the
various APAs, see appendix 5). The lack of distinction between the types of APAs
and their corresponding chances of success impede the insight into the degree of
success of the bilateral and multilateral APA. The picture is less positive with
regard to the international part of the procedure. The consultation between the
states often is a long-lasting process of several years, also depending on the state to
be consulted and the tax treaty that constitutes the basis for the consultation.
Further, the examination of the mutual agreement procedure in the light of the
principles of a fair trial has given the impression of a procedure that is potentially
promising, but that needs to be strengthened. In its present shape it still has too
many discrepancies with respect to the procedural standards developed by the
ECHR. The question arises, however, to what extent compliance with those
standards should be the result. Realistically, the mutual agreement procedure
will never be in full compliance with them, given the evident character of a
government process. These standards can, however, be used as a basis for the
evaluation of, in particular, the fair character of the procedure and the resulting
options for improvement, as is also argued in the introductory chapter, section 1.3
and 1.4 and in chapter 5, section 5.1. This is particularly necessary as the procedure
bears important features of a judicial trial and, for the time being, no other legal
remedies are available for the resolution of cross-border transfer pricing disputes
(like an international judicial procedure, see chapter 7, section 7.3). For the
improvement of the procedure a balance has to be found between the ECHR
standards and the starting points for a government process, which process has also
clear mainly pragmatic advantages.
The most important advantage and at the same time also the most important
disadvantage of the mutual agreement procedure is its essence, viz. that problems
are solved in an amicable consultation by the authorities of the states involved
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without the participation of an independent third party. Besides, the taxpayer is
left with too little legal protection. The ‘principle of representation’ according to
which the taxpayers’ state of residence stands in for him and as such protects his
interests, does not function optimally, as there is a real risk that the interests of the
states have priority in the search for a suitable solution (the so-called ‘conflict of
interests’). This basis of amicable consultation does not necessarily disqualify the
procedure. The adverse aspects may be compensated, if:
(i) the internal design of the procedure qualifies as a fair trial with which
taxpayers are given a real possibility to resolve their dispute and within which
their legal position is sufficiently guaranteed, and
(ii) taxpayers have the possibility to bring their case before a higher, independent
body that supervises the contents of the mutual agreements and, if required,
reviews these agreements (see on this chapter 7, section 7.4.3, recommenda-
tion 11, and section 7.5.4 – the main procedure of international arbitration), in
the light of the arm’s length principle (and the related transfer pricing
methods) as laid down in the applicable tax convention and the national
regulations (see below the section on international arbitration).
From the in-depth analysis of the mutual consultation model in chapter 5 follows
that the first condition is not yet fulfilled. Mutual consultation still has a too
arbitrary character. The resolution of the dispute, its procedure, its progress and
the position of the taxpayer herein depend too much on (i) the views and practical
experience of the states involved, (ii) national substantive and procedural law, and
(iii) the commitment and involvement of lower government agencies as for
example the presence of subsidiary bodies of transfer pricing experts. The Net-
herlands has seen a positive development of all these aspects. Therefore, the
problems will in particular arise in relationship to other states, for example
problems that may arise in negotiations with less developed treaty partners, and
divergence of views on the substantive interpretation or on the procedural aspects
that may arise in negotiations with more equal partners.
For the sake of transparency, the author has distinguished two levels (see chapter 5,
section 5.6), on which the arbitrary character of the mutual agreement procedure
between states reveals itself. First the ‘micro-level’ that has been discussed in the
first part of the research, namely (i) the design of the transfer pricing procedures of
which this mutual consultation is always a part either as preliminary procedure or
as main procedure, (ii) the problems that arise in the separate procedures, and
(iii) the adjustments that the various procedural stages accordingly need. At this
level also the substantive difficulties of a more economic and technical nature
appear, such as the divergence in transfer pricing methods and the different ways
of their application by the states. Secondly a ‘macro-level’ can be discerned. This
level refers to the current dispute resolution framework and the position the
mutual consultation model has in it. The examination of the mutual consultation
model in chapter 5 has been done without taking into account the technical
implementation difficulties, which enabled a view of the model from a wider
perspective in order to get a good grip on its complexity. This perspective acquired
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through an examination in the light of the principles of a fair trial has unveiled the
essence of the mutual consultation model, which is at the core of the critiques
made on this model, namely that, also given the historical design – states have
strived for maintaining their sovereignty –, the model is susceptible to arbitrary
decisions. Now, if the mutual consultation model needs to become ECHR-proof, the
taxpayers’ legal and procedural interests in particular ought to be protected more
strongly. This can be achieved by strengthening the taxpayers’ rights of defence
and by countering, as far as possible, the difference in legal position between states
and taxpayers during the proceedings. These adjustments should be made in
combination with an appropriate opportunity for review afterwards.
With that, the author comes to her conclusions on international arbitration. The
transition from the mutual agreement procedure to the arbitration procedure, the
access to arbitration, the character and the scope of arbitration, the position of
the arbitrators and the role of the taxpayer in the proceedings need to be improved
for the arbitration procedure to qualify as a fair, efficient and effective procedure.
In order to perform the role of supervisor for the mutual agreement procedure, the
arbitration procedure should acquire a more independent and effective character
and should not (partly) be left to the discretion of the states. Positive qualities,
however, also deserve mentioning as international arbitration has over the years
acquired a more refined format with the development of regulations at a European
and at a more international level, on account of which states are found more and
more inclined to delegate their sovereignty to an arbitration commission. This
development is likely to continue depending, of course, on other more substantive
developments in the transfer pricing practice (see in detail chapter 7, section 7.3).
The use of the arbitration procedure is, however, for the time being a limited one as
is clear from the available statistics (see appendix 5). In actual practice the
procedure seems in particular to have the role of supervisor, as a result of which
the mutual agreement procedure has increased in efficiency and effectiveness. It is
preferable that the arbitration procedure not only has this important preventive
effect, but also flourishes as an independent instrument itself. This is particularly
necessary given the weaknesses of the mutual agreement procedure in its current
form. An arbitration procedure that fulfills the ECHR-standards to a higher degree
ensures that the whole dispute resolution framework will function better, the
mutual agreement procedure can retain its informal and pragmatic character and
the taxpayer acquires a stronger legal position through this reviewmechanism. But
to reach that state, the arbitration procedure still needs a number of adjustments.
Some of these adjustments can be found in the continuum between the mutual
agreement procedure and the arbitration procedure; a separate appeal on the
arbitration procedure ought to be possible under certain conditions (see in detail
chapter 7, section 7.5). Other adjustments require a modification of the arbitration
procedure itself, which is the continuation of an ongoing process, viz. the creation
of a ‘higher’ procedure in which states have less and independent experts more
influence (see in detail chapter 7, section 7.4). For its design consistency and
transparency of rules will be basic. Further, a significant error is the way in which
the arbitration commission has been designed in the various regulations. What is
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remarkable is that this commission, notwithstanding the participation of inde-
pendent experts, may be more or less subjective through the participation of
representatives of the states involved in the conflict. This participation can be
disputable if there is insufficient counterbalance in the sense that these repre-
sentatives are in the majority and that taxpayers, unlike the states, do not have the
right to reject an arbitrator if they suspect certain impartialities for which they can
produce evidence. In short, an arbitration commission can only be sufficiently
objective notwithstanding the participation of the states – which is a somewhat
artificial construction chiefly aimed at maintaining tax sovereignty –, if it includes,
anyhow, a majority of independent members of whom one is president (for
instance, a group of five persons including three independent experts).
The fundamental question that also applies to international arbitration is to what
extent the procedure needs adjustment so that it will comply with the ECHR
standards and the preliminary procedure of mutual consultation will be approved
of as well (see for the latter above, item ii of ‘the adverse aspects of mutual
consultation’). In particular, the question arises to what extent adjustments are
possible in the current transfer pricing practice, in which the arbitration procedure
is already considered to be a large step. Realistically, the arbitration procedure will
never, as has been pointed out in chapter 6 in the introductory section 6.1, be able
to be completely equated with the traditional judicial proceedings and to comply
fully with the ECHR standards. These standards provide, however, appropriate
instruments on the basis of which several different options for improvement can
be suggested (see in detail chapter 7, section 7.4). The examination referred to
seems indicated, given the vital role of arbitration in the dispute resolution
framework as a final instrument for the resolution of transfer pricing disputes,
and also as a review mechanism afterwards. Although it should not be forgotten
that this is a treaty instrument with a corresponding objective, it should as much
as possible be striven for that this procedure is available as a fair and decisive
instrument for the taxpayer. This is particularly necessary because of the lack of a
remedy at national and international level. The arbitration procedure will, there-
fore, have to be developed further within the limits of the procedural rules and
diplomacy, which will require a careful balancing of interests in which the
taxpayer’s legal position should be an important factor. In this consideration so-
called legal cornerstones of international arbitration can play a supporting role, as
will be more fully explained hereafter.
Chapter 6, section 6.1, lists legal cornerstones of international commercial arbitra-
tion. These are: (i) access to the procedure under an arbitration agreement, (ii) free
selection of quality arbitrators under a set of arbitration rules, (iii) proceedings in a
closed session based on the relevant arbitration rules, and (iv) implementation of
the outcome based on national regulations and/or a convention. These corners-
tones, which generally apply in international arbitration, are not all of them
sufficiently safeguarded in the arbitration procedure used in transfer pricing
conflicts. This is not surprising given the design of this procedure of which the
framework is different from what is usual in arbitration. The transfer pricing or,
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more generally, the tax variant of the arbitration procedure as laid down in the tax
treaties is not devised by both parties involved in the conflict (viz. the taxpayers
and the states), but unilaterally designed by the states in accordance with the
provisions agreed between them at treaty level. Here the ‘principle of representa-
tion’ becomes a consideration again: the states are deemed, on behalf of the
taxpayers and in their interest, to agree on an arbitration clause that in due time,
can be used in a cross-border conflict. As argued above, this formula is not
satisfactory. The states have their own interests too, which makes their role
controversial. Therefore, not the comparison against the more general arbitration
procedure in which by common accord parties agree on a clause pursuant to which
in case of a conflict they submit their dispute to, for instance an independent
arbitration institute, should serve as a reference, but rather the comparison with
the traditional judicial proceedings in which the taxpayer applies an existing
dispute resolution framework by means of which he endeavours to have his
conflict brought to an end. With the arbitration procedure in its present shape
the taxpayer falls between two stools: he enjoys neither the advantages of
international arbitration (by having influence on the performance of a clause as
a contracting party) nor the advantages of the traditional judiciary proceedings (by
obtaining judicial protection as a party in the proceedings). With the present
procedure the states have, therefore, brought the taxpayer in an indefinable
position while their own position seems to prevail. The procedure would have
been remarkably more in line with the ECHR standards, if for the design of this
treaty instrument, the states had stuck more to the nature of arbitration as
expressed in the aforementioned cornerstones. In that case, the states could also
have retained their intent, the limitation of loss of tax sovereignty. Compliance
with ECHR standards can still be achieved by safeguarding access to the procedure,
by giving the arbitration commission a more independent character, by giving the
taxpayer influence on the composition of the commission and by effectuating the
outcome of the procedure (see in detail chapter 7, section 7.4 en 7.5).
Finally, the author comes to the external review of international arbitration, which
means the arbitration procedure considered as proceedings on appeal (chapter 6,
section 6.6). In principle, the arbitration commission also pursues objectives of
review procedures, so as to provide legal protection to litigants as well as correc-
tion of errors committed in an earlier proceeding. Ideally, arbitrators should, like a
higher court, review the mutual agreement procedure and its outcome, maintain
the uniform application of the legal provisions (in casu the arm’s length principle
as laid down in the tax conventions) and further legal certainty as well as
development of the law. The research showed that this is not always the case to
the same extent. Dependent on the type of arbitration (for instance, ‘baseball’
arbitration or full review) and on that account on the scope of the examination by
the arbitrators, such supervision may be effectuated to a varying degree. A basic
requirement should, of course, be that in the review procedure the complete
proceeding needs not to be repeated, but can be restricted to the open issues. In
the present form there is no such justifiable restriction on examination. The factual
investigation that the consultation body undertakes during the preliminary
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mutual agreement procedure has an insufficiently objective and transparent
character. The arbitration commission cannot, therefore, rely on the activities of
that body. Apart from a judicial assessment, the arbitrators will also have to deal, if
and in so far as required, with a further examination of the facts. Such an
examination is not always possible within the limited forms of arbitration (think
of ‘baseball’ arbitration or the variant as laid down in the provisions of the OECD
Model Tax Convention in which only those issues are submitted to the commission
that are not resolved by the states by mutual agreement). There is another reason
why the arbitration procedure is not satisfactory as a body of appeal, which
concerns its restricted accessibility. The procedure cannot be invoked indepen-
dently from the mutual agreement procedure for the purpose of further examina-
tion of a denial of mutual consultation by the states or of a mutual agreement
reached. Arbitration, therefore, functions insufficiently as a review procedure.
Further, the constantly changing composition of the arbitration commissions,
which vary for each dispute, impede consistent case law and development of
the law. For this reason it is advisable to give the arbitration commission a more
permanent character and to extend their powers of judicial review. The fact that, in
the framework of an arbitration procedure, in comparison with the mutual
agreement procedure, advices of the arbitration commission are more often
published, may support this suggestion for an adjustment of the commission.
After the analysis in the first two parts of the research with regard to the current
design of the advance pricing agreement procedure, the mutual agreement proce-
dure and the arbitration procedure, part III moves on to the formulation of possible
adjustments of each of these procedures. These adjustments aim to provide proce-
dures that are better equipped to the higher standards of procedural law, and thatwill
ultimately lead to a fairer as well as a more efficient and effective dispute resolution
framework. Their formulation takes into account the character of these procedures as
being governmental and diplomatic processes in order not to lose the mainly
pragmatic advantages that may result from it. The author also makes recommenda-
tions for a more balanced and consistent national and international legal basis. These
recommendations also aim to enhance legal equality in the execution of these
procedures, which at the same time shall also enhance legal certainty. For an insight
in the solutions offered, more in particular in how they are related to the current
design of the three procedures, see chapter 7, section 7.3 and 7.4.
Finally, part III of the research (see in detail chapter 7, section 7.5) discusses a new
scheme for mutual consultation and international arbitration, based on the various
stages of these procedures as described in chapter 3, section 3.5.2, and in chapter 4,
section 4.5.2. It combines the valuable elements of the present dispute resolution
framework with the valuable elements taken from the arbitration rules of two
prominent arbitration institutes, the UNCITRAL and the ICC. Where necessary,
the author has proposed changes in order to create the new scheme. The
diplomatic and delicate character of the transfer pricing procedures are taken
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– Director of International Tax Policy and Legislation of
the Ministry of Finance in close co-operation with the
‘Co-ordination Group on Transfer Pricing (CGTP) of the tax
administration’
MAP APA
– Director of International Tax Policy and Legislation of
the Ministry of Finance in close co-operation with
the ‘APA/ATR-team of the tax administration’
Scope of MAP &MAPAPA
– Relief of double taxation
– Interpretation and application of the treaty




MAP: Transfer Pricing Decrees (IFZ2001/295M and
IFZ2004/680M), para. 3.1
APA: APA Decree (IFZ2004/124M)
* official Dutch publications as of 30 March 2001 (IFZ2001/
295M) and 21 August 2004 (IFZ2004/680M) and 11 August
2004 (IFZ2004/124M)





MAP: Within 3 years either of the date of the assessment
incorporating the adjustment or of the date on which
justification was given for the adjustment, should this be
later. This period could differ in specific tax treaties.
APA: No specific provision




– No specific provision in decree.
* The taxpayer is required to submit the information
necessary to start up the procedure including the
amount, the tax years and short substantiation of the
point of view of the taxpayer.
APA






Upon request, deferral will be granted until the date on
which both domestic and international procedures have
been completed, based on the policy applying to objections
against tax assessment.
– Penalty:
Lowered if the amount of the adjustment is mitigated as a
consequence of the MAP.
* Government will seek to ensure that the assessment and
collection of interest charged and paid by the other state




The EU Arbitration convention for the transfer pricing
cases.
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BIJLAGE 2. DUITSLAND: UITVOERINGSPRAKTIJK EN
NATIONALE STATISTIEKEN
De informatie is gepubliceerd op de website van de OESO www.oecd.org.
Germany Dispute Resolution Country Profile
last update 7 July 2011
Competent Authority
For all MAPs concerning specific taxpayers and for all
APAs:
Bundeszentralamt für Steuern/Federal Central Tax
Office
Referat St III 1/Division St III 1




Fax.: +49-228-406 – 18 – 2835
EMail: Stephan.Schmitz@bzst.bund.de (please cc to
vv_sv@bzst.bund.de)
With respect tomutual agreements of a general nature
which concern ormay concern a category of taxpayers,
the Federal Ministry of Finance in Berlin is the
Competent Authority. The Federal Central Tax Office
(see above) canprovide information onwho to contact.
Organization
Federal Central Tax Office (Division St III 1) is
Competent Authority for all MAPs concerning spe-
cific taxpayers and for all APAs. The Federal Central
Tax Office’s separate Federal Audit Department
provides support for the auditing of large taxpayers.
Relationship with State (‘Länder’) tax authorities: Due
to domestic competence of State tax authorities for tax
assessments, the German CA liaises closely with local
tax authorities during MAP and APA.
Scope of MAP & MAP APA
Depending on specific tax convention. Generally, to
resolve the situation of taxpayers subjected to taxa-
tion not in accordance with the relevant conven-
tion. This covers, in particular, relief of double
taxation (including economic double taxation in
transfer pricing cases) and issues of interpretation
of tax treaties (where limited to specific cases).
Mutual agreements of a general naturewhich concern
or may concern a category of taxpayers are possible
but can only be concluded by the Federal Ministry of




Federal Ministry of Finance circular of 13 July 2006




Federal Ministry of Finance circular of 5 October
2006 on APA procedures
German original
non-official English translation
Section 175a of the Abgabenordnung (General Fiscal
Code) allows the amendment of otherwise final tax
assessments in order to implement MAP results.
Time for filing
Many tax conventions contain specific time limits
for submission of MAP applications (often 2 or 3
years). If the applicable tax convention does not
specify a time limit for applications, the German
Competent Authority will not initiate or consent to
MAP if more than 4 years have expired between
notification of the tax measure in question and the
application, and no particular circumstances have
precluded earlier application.
Form of request
In writing, either to local tax office or to the Com-
petent Authority.
Documentation requirement
For MAPs: See paragraph 2.3.3 of the Federal Mini-
stry of Finance circular of 13 July 2006 referenced
above. Documentation required includes, in parti-
cular, detailed information on the facts and circum-
stances relevant to the case; copies of the relevant
tax assessment notices and, where applicable, tax
audit or investigation reports; information on any
legal remedies pursued in either country.
For APAs: See paragraph 3.5 of the Federal Ministry
of Finance circular of 5 October 2006 referenced
above. Generally, very detailed and comprehensive
documentation will be required for an APA




For APAs: Section 178a of the Abgabenordnung
(General Fiscal Code) prescribes fees that vary
according to size of transactions covered and nature
of request (initial APA procedure, renewal or change),
fee for initial procedure is EUR 10000 or EUR 20000
depending on size of transactions covered.
Tax collection/ penalty/ interest
– Collection of assessed tax may be postponed until
termination of a mutual agreement procedure or a
legal remedy.
– Interests are charged only during suspension of
tax collection and may be part and parcel of the
MAP agreement settling the case.




EU Arbitration Convention for transfer pricing cases
within the European Union.
Specific arbitration mechanisms in some tax treaties.
Government Website
www.bzst.de (for information on MAPs and APAs,
choose first “Steuern International” and then
‘Verständigungs-/Schiedsverfahren’ or “Advance
Pricing Agreements” in menu on left side)
Verdrag Nederland-Duitsland gesloten op 16 juni 1956, Trb. 1959, 85 en de
aanvullende Protocollen gesloten op respectievelijk 13 maart 1980, 21 mei 1991
en 4 juni 2004, Trb. 1980, 61, 1991, 95 en 2004, 185.
De regeling voor onderling overleg luidt als volgt:
Artikel 22
‘1. Indien een persoon met woonplaats in een van de Staten aantoont, dat de
maatregelen van de belastingautoriteiten van de Staten te zijnen aanzien
hebben geleid tot dubbele belastingheffing in strijd met deze Overeen-
komst, kan hij zich, onverminderd de nationale rechtsmiddelen, wenden
tot de hoogste belastingautoriteit van de Staat, waarin hij zijn woonplaats
heeft of waarvan hij onderdaan is.
2. Indien de klacht gegrond wordt geacht, moet de krachtens het eerste lid
bevoegde hoogste belastingautoriteit trachten met de hoogste belasting-
autoriteit van de andere Staat in onderlinge overeenstemming een regeling
te treffen, teneinde dubbele belastingheffing te vermijden.’
Artikel 25
‘1. De hoogste belastingautoriteiten van de Staten kunnen zich bij de be-
handeling van kwesties, die uit deze Overeenkomst voortvloeien, recht-
streeks met elkander in verbinding stellen.
2. De hoogste belastingautoriteiten zullen in onderlinge overeenstemming een
regeling treffen, teneinde moeilijkheden en twijfelpunten, die zich bij de
uitlegging of de toepassing van deze overeenkomst voordoen, op te heffen,
alsmede teneinde onbillijkheden op grond van dubbele belasting in gevallen
die in deze Overeenkomst niet zijn geregeld, ongedaan te maken. Alvorens
bepalingen voor de uitvoering van deze Overeenkomst uit te vaardigen zullen
zij overleg plegen.’
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BIJLAGE 3. JAPAN: UITVOERINGSPRAKTIJK EN
NATIONALE STATISTIEKEN
De informatie is gepubliceerd op de website van de OESO www.oecd.org.
Japan Dispute Resolution Country Profile





Deputy Commissioner (International Affairs)/National Tax Agency
3-1-1 Kasumigaseki, Chiyoda-ku, Tokyo 100-8978
Tel. +81-3-3581-4764, Fax. +81-3-3581-0306
Interpretation of DTA
Mr. Kazuyuki Furuya
Director-General/Tax Bureau/Ministry Of Finance
3-1-1, Kasumigaseki, Chiyoda-ku, Tokyo 100-8940
Tel. +81-3-3581-3035 Fax. +81-3-5251-2120
Organization
MAP and MAP APAs:
Office of Mutual Agreement Procedure in the National Tax Agency
Scope of MAP
& MAP APA






– MAP (Commissioner’s Directive on MAP, June 25, 2001 (last upda-
ted on September 22, 2008)
– APA (Section 5 of Commissioner’s Directive on the Operation of
Transfer Pricing, June 1, 2001) (last updated on October 22, 2008)
Time for filing
MAP: some tax treaties have provisions on time limits
APA: the day before the commencement of the first taxable year
Form of
request
– MAP: form named ‘Application for Mutual Consultations’





– Commissioner’s Directive on MAP, Sec. 6(1), 11, 12, 28
APA
– Commissioner’s Directive on the Operation of Transfer Pricing, Sec.






Suspension of collection of tax and remission of delinquent tax are to
be introduced in FY 2007 tax reform.
Suspension of seizure can be applied in cases where the request for
domestic appeal is filed within the prescribed period of time and the








Verdrag Nederland-Japan gesloten op 25 augustus 2010, Trb. 2010, 249 en het
bijbehorend Protocol.
De regelingen voor onderling overleg en internationale arbitrage luiden als volgt
(zij treden in werking op een nader te bepalen tijdstip):
Artikel 24
‘1. Indien een persoon van oordeel is dat de maatregelen van een van de of van
beide verdragsluitende staten voor hem leiden of zullen leiden tot een
belastingheffing die niet in overeenstemming is met de bepalingen van dit
Verdrag, kan hij, ongeacht de rechtsmiddelen waarin de nationale wetge-
ving van die verdragsluitende staten voorziet, zijn geval voorleggen aan de
bevoegde autoriteit van de verdragsluitende staat waarvan hij inwoner is,
of, indien zijn geval valt onder artikel 23, eerste lid, aan die van de
verdragsluitende staat waarvan hij onderdaan is. Het geval moet worden
voorgelegd binnen drie jaar nadat de maatregel die leidt tot een belasting-
heffing die niet in overeenstemming is met de bepalingen van het Verdrag,
voor het eerst te zijner kennis is gebracht.
2. De bevoegde autoriteit tracht, indien het bezwaar haar gegrond voorkomt
en indien zij niet zelf in staat is tot een bevredigende oplossing te komen,
het geval in onderling overleg met de bevoegde autoriteit van de andere
verdragsluitende staat op te lossen teneinde belastingheffing die niet in
overeenstemming is met de bepalingen van dit Verdrag te vermijden. De
bereikte overeenstemming wordt ten uitvoer gelegd niettegenstaande de
eventuele termijnen in de nationale wetgeving van de verdragsluitende
staten.
3. De bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende staten trachten moei-
lijkheden of twijfelpunten die mochten rijzen met betrekking tot de
uitlegging of de toepassing van dit Verdrag in onderling overleg op te
lossen. De bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende staten kunnen in
het bijzonder overeenstemming bereiken over:
a. dezelfde toewijzing van inkomen, aftrekken, verminderingen of toe-
kenningen van een onderneming van een verdragsluitende staat aan
haar vaste inrichting die zich in de andere verdragsluitende staat
bevindt;
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b. dezelfde toewijzing van inkomen, aftrekken, verrekeningen of toeken-
ningen tussen personen;
c. het regelen van tegenstrijdigheden over de toepassing van het Ver-
drag, met inbegrip van geschillen over:
i. de omschrijving van specifieke bestanddelen van het inkomen;
ii. de omschrijving van personen;
iii. de toepassing van regels omtrent de herkomst ter zake van
specifieke bestanddelen van het inkomen; en
iv. de betekenis van de in dit Verdrag gebruikte termen; en
d. het bevorderen van verrekenafspraken.
Zij kunnen ook met elkaar overleg plegen teneinde dubbele belasting te
voorkomen in gevallen die niet in het Verdrag zijn geregeld.
4. De bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende staten kunnen zich recht-
streeks, of via een gezamenlijke commissie, bestaande uit henzelf of hun
vertegenwoordigers, met elkaar in verbinding stellen teneinde een overeen-
stemming als bedoeld in de voorgaande leden van dit artikel te bereiken.
5. Indien
a. een persoon uit hoofde van het eerste lid een geval heeft voorgelegd
aan de bevoegde autoriteit van een verdragsluitende staat omdat de
maatregelen van een van de of van beide verdragsluitende staten ertoe
hebben geleid dat de belastingheffing voor die persoon niet in over-
eenstemming is met de bepalingen van dit Verdrag, en
b. de bevoegde autoriteiten er niet in slagen om binnen twee jaar nadat
het geval is voorgelegd aan de bevoegde autoriteit van de andere
verdragsluitende staat overeenstemming te bereiken om het geval op
te lossen overeenkomstig het tweede lid,
worden onopgeloste kwesties die voortvloeien uit het geval op verzoek van
de persoon voorgelegd voor arbitrage. Deze onopgeloste kwesties worden
evenwel niet voorgelegd voor arbitrage indien een rechterlijke of een
bestuursrechtelijke instantie van een van beide verdragsluitende staten
reeds over deze kwesties beslist heeft. Deze arbitrale uitspraak is bindend
voor beide verdragsluitende staten en wordt ten uitvoer gelegd ongeacht
eventuele termijnen in de nationale wetgeving van deze verdragsluitende
staten, tenzij de rechtstreeks betrokken persoon de wederzijdse overeen-
stemming voor de tenuitvoerlegging van de arbitrale uitspraak niet aan-
vaardt. De bevoegde autoriteiten van de verdragsluitende staten regelen in
onderling overleg de wijze van toepassing van dit lid.’
Artikel 12 van het Protocol
‘Onder verwijzing naar artikel 24, vijfde lid, van het Verdrag:
a. De bevoegde autoriteiten stellen in onderling overleg een procedure vast
teneinde te waarborgen dat arbitrale uitspraken binnen twee jaar na een
verzoek om arbitrage zoals bedoeld in artikel 24, vijfde lid, van het Verdrag,
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ten uitvoer worden gelegd, tenzij handelingen of het uitblijven van han-
delingen van een persoon op wie het ingevolge dat lid voorgelegde geval
rechtstreeks betrekking heeft de oplossing van het geval beletten of tenzij
de bevoegde autoriteiten en die persoon anders overeenkomen.
b. Een arbitragepanel wordt ingesteld in overeenstemming met de volgende
regels:
i. Een arbitragepanel bestaat uit drie arbiters met deskundigheid of
ervaring op het gebied van internationale belastingaangelegenheden.
ii. Elke bevoegde autoriteit benoemt een arbiter. De twee door de be-
voegde autoriteiten benoemde arbiters benoemen de derde arbiter die
in overeenstemming met de door de bevoegde autoriteiten overeen-
gekomen procedures optreedt als voorzitter van het arbitragepanel.
iii. De arbiters mogen niet in dienst zijn van de belastingautoriteiten van
de verdragsluitende staten, noch bij het ingevolge artikel 24, eerste lid,
voorgelegde geval in enige hoedanigheid betrokken zijn geweest.
iv. De bevoegde autoriteiten waarborgen dat alle arbiters en hun werk-
nemers in verklaringen die aan elke bevoegde autoriteit worden ge-
zonden voordat zij optreden in een arbitrageprocedure ermee
instemmen onderworpen te zijn aan dezelfde verplichtingen inzake
vertrouwelijkheid en openbaarmaking omschreven in artikel 25,
tweede lid, van het Verdrag en in de van toepassing zijnde nationale
wetgeving van de verdragsluitende staten en deze na te leven.
v. Elke bevoegde autoriteit draagt de kosten van de door haar benoemde
arbiter en haar eigen kosten. De kosten van de voorzitter van een
arbitragepanel en overige kosten in verband met de uitvoering van de
procedures worden gelijkelijk gedragen door de bevoegde autoriteiten.
c. De bevoegde autoriteiten verstrekken alle arbiters en hun medewerkers
onverwijld de informatie die nodig is voor de arbitrale uitspraak.
d. Een arbitrale uitspraak wordt als volgt behandeld:
i. Een arbitrale uitspraak heeft geen formele precedentwerking.
ii. Een arbitrale uitspraak is onherroepelijk, tenzij de rechters van een
van de verdragsluitende staten de uitspraak niet uitvoerbaar achten
wegens een schending van artikel 24, vijfde lid van het Verdrag, van
deze paragraaf of van een in overeenstemming met punt a. van deze
paragraaf vastgestelde procedureregel die redelijkerwijs van invloed
zou kunnen zijn op de uitspraak. Indien de uitspraak wegens de
schending onuitvoerbaar wordt geacht, wordt de uitspraak geacht
niet te zijn gedaan.
e. Indien op enig tijdstip nadat een verzoek om arbitrage is ingediend en
voordat het arbitragepanel een uitspraak heeft doen toekomen aan de
bevoegde autoriteiten en de persoon die het verzoek om arbitrage heeft
gedaan, de bevoegde autoriteiten alle onopgeloste kwesties die ter arbi-
trage zijn voorgelegd hebben opgelost, wordt het geval geacht te zijn
opgelost overeenkomstig artikel 24, tweede lid, van het Verdrag en wordt
geen arbitrale uitspraak gedaan.
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f. De bepalingen van artikel 24, vijfde lid van het Verdrag en deze paragraaf
zijn van overeenkomstige toepassing op een geval die ingevolge artikel 26,
eerste lid, van de Overeenkomst tussen de Regering van het Koninkrijk der
Nederlanden en de Regering van Japan tot het vermijden van dubbele
belasting met betrekking tot belastingen naar het inkomen, met Protocol,
ondertekend te ‘s-Gravenhage op 3 maart 1970, zoals gewijzigd bij het
Protocol, ondertekend te’s-Gravenhage op 4 maart 1992, (hierna ‘de
eerdere Overeenkomst’ genoemd) is voorgelegd, tenzij de bevoegde auto-
riteiten op bijzondere gronden overeenkomen dat het geval geen geval is
waarop de bepalingen van artikel 24, vijfde lid, van het Verdrag en deze
paragraaf van overeenkomstige toepassing zijn. Indien de bevoegde auto-
riteit van een verdragsluitende staat het geval vóór de inwerkingtreding
van het Verdrag overeenkomstig artikel 26, eerste lid, van de eerdere
Overeenkomst heeft voorgelegd aan de bevoegde autoriteit van de andere
verdragsluitende staat, wordt de zinsnede “voorgelegd aan de bevoegde
autoriteit van de andere verdragsluitende staat” uit artikel 24, vijfde lid,
onderdeel b, van het Verdrag voor de toepassing van dit punt vervangen
door “de inwerkingtreding van het Verdrag”.’
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BIJLAGE 4. VERENIGDE STATEN VAN AMERIKA:
UITVOERINGSPRAKTIJK EN NATIONALE
STATISTIEKEN
De informatie is gepubliceerd op de website van de OESO www.oecd.org.
United States Dispute Resolution Country Profile
last update 23 January 2007
Competent Authority
Deputy Commissioner, Large and Mid-Size Business Divi-
sion (International) 1111 Constitution Ave NW: MA3-322A
Washington, D.C. 20224
Attn: SE:LM:IN
Telephone: (202) 435 5000 Telefax: (202) 435 5010
Organization
MAP & APA – Office of Tax Treaty under Deputy Commis-
sioner, Large and Mid-Size Business Division (Internatio-
nal) of IRS
* Initial handling of APA cases before negotiation is the
responsibility of the APA office under the Associate Chief
Counsel (International).
Scope of MAP &MAPAPA
– Majority of work involves transfer pricing (includes both
MAP and MAP on APA requests).
– Application or interpretation of particular tax treaty.
– Administrative coordination not directly linked to a




– Revenue procedure on MAP: Rev. Proc. 2006-54
http://www.irs.gov/pub/irs-irbs/irb06-49.pdf
– Revenue procedure on APA: Rev. Proc. 2006-9
http://www.irs.gov/irb/2006-02_IRB/ar12.html
– Internal Revenue Manual provisions on CA and MAP
http://www.irs.gov/irm/part4/ch46s02.html
http://www.irs.gov/irm/part4/ch46s03.html
– General information on CA in IRS Website:
http://www.irs.gov/businesses/small/international/article/
0“id=96447,00.html
– Links to Competent Authority Agreements entered into
between the US and its treaty partners
http://www.irs.gov/businesses/small/international/article/
0“id=137376,00.html





– US initiated cases: after the amount of the proposed
adjustment is communicated in writing to taxpayer
– foreign examination cases: as soon as the taxpayer
believes such filing is warranted based on the actions of
the country proposing the adjustment
APA
– no later than the time prescribed by law for filing the
taxpayer’s Federal income tax return for the first taxable
year to be covered by APA
Form of request
MAP
– in the form of a letter addressed to the Deputy
Commissioner, Large and Mid-Size Business Division
(International)
– dated and signed by a person having the authority to sign
the taxpayer’s federal tax returns
APA
– no specific form required
* contents are provided in Rev.Proc. 2006-9, Section 4:




* information provided in Rev. Proc. 2006-54, Sec. 4.05
APA





amount varies depending upon the size of taxpayer or




– collection: other than in exceptional cases, there should
be no collection proceedings regarding a proposed adjust-
ment (or related interest or penalties) that is the subject of
MAP
– interest: on reciprocal basis, the US will agree to waive
interest due on amounts repatriated to implement a MAP
agreement
* The US has not agreed to negotiate the amount of




– Arbitration procedure under bilateral income tax con-
vention
* Income tax treaty with Germany is the only US treaty
with a currently effective arbitration provision. Several
other treaties with arbitration provisions the US has
entered into will not take effect until exchange of notes.
Government Website http://www.irs.gov
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Verdrag Nederland-Verenigde Staten van Amerika gesloten op 18 december 1992,
Trb. 1993, 77 en de Protocollen tot wijziging gesloten op respectievelijk 13 oktober
1993 en 8 maart 2004, Trb. 1993, 77 en 2004, 166.
De regelingen voor onderling overleg en internationale arbitrage luiden als volgt:
Artikel 29
‘1. Indien een persoon van oordeel is dat de maatregelen van een of van beide
Staten voor hem leiden of zullen leiden tot een belastingheffing die niet in
overeenstemming is met de bepalingen van deze Overeenkomst, kan hij,
ongeacht de rechtsmiddelen waarin de nationale wetgeving van die Staten
voorziet, zijn geval voorleggen aan de bevoegde autoriteit van de Staat
waarvan hij inwoner of onderdaan is.
2. De bevoegde autoriteit tracht, indien het bezwaar haar gegrond voorkomt
en indien zij niet zelf in staat is tot een bevredigende oplossing te komen,
de aangelegenheid in onderlinge overeenstemming met de bevoegde auto-
riteit van de andere Staat te regelen ten einde een belastingheffing die niet
in overeenstemming is met de Overeenkomst, te vermijden. De overeen-
gekomen regeling wordt uitgevoerd niettegenstaande de verjaringstermij-
nen of andere procedurele beperkingen in de nationale wetgeving van de
Staten, mits de bevoegde autoriteit van de andere Staat binnen zes jaren
vanaf het einde van het belastingjaar waarop de aangelegenheid betrek-
king heeft op de hoogte is gebracht van het bestaan van die aangelegen-
heid.
3. De bevoegde autoriteiten van de Staten trachten moeilijkheden of twijfel-
punten die mochten rijzen met betrekking tot de uitlegging of toepassing
van de Overeenkomst in onderling overleg op te lossen. In het bijzonder
kunnen de bevoegde autoriteiten overeenstemming bereiken over:
a. dezelfde toerekening van inkomen, aftrekposten, verrekeningen of
tegemoetkomingen van een onderneming van een van de Staten aan
diens in de andere Staat gevestigde vaste inrichting;
b. dezelfde verdeling van inkomen, aftrekposten, verrekeningen of tege-
moetkomingen tussen personen;
c. dezelfde typering van bepaalde vormen van inkomen;
d. dezelfde toepassing van bronbepalingen voor bepaalde vormen van
inkomen;
e. een gemeenschappelijke betekenis van een uitdrukking;
f. verhogingen van de specifieke bedragenwaarnaar in de Overeenkomst
wordt verwezen teneinde de economische en monetaire ontwikke-
lingen weer te geven;
g. de toepassing van bepalingen uit het nationale recht betreffende
straffen, boetes en interest op een wijze overeenkomstig de doelstel-
lingen van de Overeenkomst
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De bevoegde autoriteiten kunnen elkaar tevens raadplegen voor de vermijding
van dubbele belasting voor gevallen waarin niet door de Overeenkomst is
voorzien.
4. De bevoegde autoriteiten van de Staten kunnen zich rechtstreeks met
elkaar in verbinding stellen ten einde een overeenstemming als bedoeld
in de voorgaande leden te bereiken.
5. Wanneer moeilijkheden of twijfelpunten met betrekking tot de uitlegging
of toepassing van deze Overeenkomst niet opgelost kunnen worden door
de bevoegde autoriteiten in een onderlinge overlegprocedure ingevolge de
voorgaande leden van dit artikel, kan de aangelegenheid, als beide be-
voegde autoriteiten en de belastingplichtige(n) daarmee instemmen, wor-
den voorgelegd voor arbitrage, mits de belastingplichtige er schriftelijk
mee instemt te zijn gebonden door de beslissing van de arbitragecommis-
sie. De beslissing van de arbitragecommissie in een bepaalde aangelegen-
heid is voor die aangelegenheid bindend voor beide Staten. De bepalingen
van dit lid zijn van toepassing nadat de Staten zulks zijn overeengekomen
door middel van een van diplomatieke-notawisseling.
6. Wanneer de bevoegde autoriteit van een van de Staten zich ervan bewust
wordt dat de wetgeving van een van de Staten is of kan worden toegepast
op een wijze die de volledige toepassing van deze Overeenkomst belem-
mert, stelt deze bevoegde autoriteit de bevoegde autoriteit van de andere
Staat zo snel mogelijk daarvan in kennis. Op verzoek van een van de Staten
overleggen de bevoegde autoriteiten met elkaar met het oog op een
volledige toepassing van deze Overeenkomst. Het overleg zoals omschre-
ven in dit lid dient aan te vangen binnen zes maanden na de datumwaarop
de bevoegde autoriteit van de eerstbedoelde Staat een kennisgeving deed
toekomen aan de bevoegde autoriteit van de andere Staat.’
Memorandum van Overeenstemming 2004, onderdeel XXXI
‘A. Het is wel te verstaan dat de Staten in ieder geval diplomatieke nota’s
uitwisselen zoals bepaald in het vijfde lid van artikel 29 (Regeling voor
Onderling Overleg), wanneer de ervaringen opgedaan binnen de Europese
Gemeenschappen bij de toepassing van het Verdrag ter afschaffing van
dubbele belasting in geval van winstcorrecties tussen verbonden onder-
nemingen, ondertekend op 23 juli 1990, of bij de toepassing van het vijfde
lid van artikel 25 van het belastingverdrag tussen de Verenigde Staten van
Amerika en de Bondsrepubliek Duitsland tot het vermijden van dubbele
belasting en het voorkomen van het ontgaan van belasting met betrekking
tot belastingen naar het inkomen en het vermogen en bepaalde andere
belastingen, ondertekend op 29 augustus 1989, bevredigend zijn voor de
bevoegde autoriteiten van beide Staten. Na afloop van een periode van
drie jaar na het in werking treden van de Overeenkomst zullen de bevoegde
autoriteiten met elkaar overleggen teneinde vast te stellen of aan de voor-
waarden voor de uitwisseling van diplomatieke nota’s is voldaan.
B. Indien de bevoegde autoriteiten van beide Staten overeenkomen om in een
bepaald geval een geschil betreffende de uitlegging of toepassing van deze
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Overeenkomst op grond van het vijfde lid van artikel 29 te onderwerpen
aan arbitrage, is de volgende procedure van toepassing:
1. Indien de bevoegde autoriteiten er bij het toepassen van het eerste tot
en met het vierde lid van artikel 29 niet in slagen om tot overeen-
stemming te komen binnen twee jaar na de datum waarop de aange-
legenheid aan een van de bevoegde autoriteiten was voorgelegd,
kunnen zij besluiten in een bepaald geval een beroep op arbitrage te
doen, echter slechts nadat de procedures die beschikbaar zijn op grond
van het eerste tot en met het vierde lid van artikel 29 volledig zijn
uitgeput.
De bevoegde autoriteiten zullen in het algemeen niet overgaan tot arbi-
trage ten aanzien van aangelegenheden betreffende het belastingbeleid of
de binnenlandse wetgeving van een van de Staten.
2. De bevoegde autoriteiten stellen voor elk afzonderlijk geval een
arbitragecommissie in op de volgende wijze:
a. Een arbitragecommissie bestaat uit ten minste drie leden. Elke
bevoegde autoriteit benoemt een gelijk aantal leden en deze leden
komen de benoeming van het andere lid of de andere leden
overeen.
b. Het andere lid of de andere leden van de arbitragecommissie zijn
afkomstig uit een van beide Staten of uit een andere OESO-lidstaat.
De bevoegde autoriteiten kunnen verdere instructies geven be-
treffende de criteria voor het selecteren van de overige leden van
de arbitragecommissie.
c. Leden van de arbitragecommissie (en hun medewerkers) moeten
bij hun benoeming schriftelijk verklaren zich te houden aan en
onderworpen te zijn aan de toepasselijke bepalingen inzake ver-
trouwelijkheid en openbaarmaking van beide Staten en van de
Overeenkomst. In geval die bepalingen met elkaar in strijd zijn, is
de meest vergaande geheimhoudingsverplichting van toepassing.
3. De bevoegde autoriteiten kunnen overeenstemming bereiken omtrent
en de arbitragecommissie instrueren betreffende bepaalde procedure-
regels, zoals het benoemen van een voorzitter, de procedures om tot
een beslissing te komen, het bepalen van termijnen, enzovoorts. Voor
het overige stelt de arbitragecommissie haar eigen procedureregels
vast overeenkomstig de algemeen aanvaarde beginselen van redelijk-
heid en billijkheid.
4. Belastingbetalers en/of hun vertegenwoordigers wordt de gelegenheid
geboden hun standpunt aan de arbitragecommissie voor te leggen.
5. De arbitragecommissie beslist over ieder afzonderlijk geval op basis
van de Overeenkomst met inachtneming van de nationale wetgeving
van de beide Staten en de beginselen van het internationale recht. De
arbitragecommissie verstrekt aan de bevoegde autoriteiten een toe-
lichting op haar beslissing. De beslissing van de arbitragecommissie is
met betrekking tot dat bepaalde geval bindend voor beide Staten en de
belastingplichtige(n). Hoewel de beslissing van de arbitragecommissie
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geen precedentwerking heeft, wordt verwacht dat met zulke beslis-
singen gewoonlijk rekening zal worden gehouden in latere aan de
bevoegde autoriteiten voorgelegde zaken betreffende dezelfde belas-
tingplichtige(n), dezelfde kwestie(s) en grotendeels soortgelijke feiten
alsmede waar passend in andere gevallen.
6. De kosten van een arbitrageprocedure worden op de volgende wijze
gedragen:
a. Elke Staat draagt de kosten van de beloning van de door haar
benoemde leden alsmede van zijn vertegenwoordiging tijdens de
procedure voor de arbitragecommissie;
b. de kosten van de beloning van de andere leden en alle overige
kosten van de arbitragecommissie worden gelijkelijk gedeeld tus-
sen de Staten; en
c. de arbitragecommissie kan besluiten tot een afwijkende verde-
ling van de kosten.
Indien het de bevoegde autoriteit van een van de Staten echter in een
bepaald geval in het licht van de aard van de zaak en de rol van partijen
passend voorkomt, kan zij van de belastingplichtige(n) verlangen dat deze,
als voorwaarde voor arbitrage ermede instemt (instemmen) het deel van
die Staat in de kosten te dragen.
7. De bevoegde autoriteiten kunnen overeenkomen deze procedures aan
te passen of aan te vullen; zij blijven echter gebonden aan de in het
bovenstaande vastgelegde algemene uitgangspunten.’
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BIJLAGE 6. STATISTIEKEN ORGANISATIE VOOR
ECONOMISCHE SAMENWERKING EN
ONTWIKKELING (OESO) – 2010 UPDATE
De informatie is gepubliceerd op de website van de OESO www.oecd.org.
Dispute Resolution: Country Mutual Agreement Procedure Statistics for 2010
As part of the OECD’s work to improve the timeliness of processing and completing
mutual agreement procedure (MAP) cases under tax treaties and to enhance the
transparency of the MAP process, the OECD makes available to the public, via its
website, annual statistics on the MAP caseloads of all its member countries and of
non-OECD economies that agree to provide such statistics. MAP statistics have now
been released for the 2010 reporting period.
The statistics for each reporting period (generally a calendar year) include:
– opening inventory of MAP cases on the first day of the reporting period;
– number of MAP cases initiated during the reporting period;
– number of MAP cases completed during the reporting period;
– ending inventory of MAP cases on the last day of the reporting period;
– cases closed or withdrawn with double taxation during the reporting period;
and
– average cycle time for cases completed, closed or withdrawn during the repor-
ting period.
The data for each reporting period are separated based on the year the relevant
MAP cases were initiated. In addition, since 2008, the statistics have been divided
into MAP cases with OECD member countries and cases with non-OECD economies
for countries that have provided that information.
633
Number of New MAP Cases Initiated by Reporting Period
OECD Member Countries











Australia 9 13 8 19 21
Austria 29 26 36 30 38
Belgium 31 30 71 213 120
Canada 76 70 85 103 101
Chile 0 0 0 0 0
Czech Republic 5 10 5 6 8
Denmark 15 18 21 22 20
Estonia –- –- –- –- –-
Finland 1 11 8 5 11
France 104 100 154 169 –-
Germany 212 186 177 177 150
Greece 1 2 –- –- –-
Hungary 4 3 1 2 1
Iceland 1 0 0 0 0
Ireland 3 3 2 6 7
Israel –- –- –- –- 4
Italy 14 20 14 31 22
Japan 37 49 40 44 34
Korea 8 9 13 25 13
Luxembourg 22 31 31 25 35
Mexico 14 11 5 10 4
Netherlands 80 57 –- 64 51
New Zealand 4 5 2 6 4
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OECD Member Countries











Norway 15 21 30 21 16
Poland 11 7 19 14 7
Portugal 10 7 5 14 17
Slovak Republic 0 –- 1 1 3
Slovenia –- –- 3 0 2
Spain 18 67 24 24 24
Sweden 72 61 104 64 104
Switzerland –- 45 99 119 65
Turkey 0 2 1 3 4
United King-
dom
–- 55 44 56 68
United States 240 257 308 326 252
TOTAL 1036 1176 1311 1599 1206
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Inventory of MAP Cases at End of Reporting Period
OECD Member Countries


























Australia 16 23 22 23 27
Austria 144 152 105 120 106
Belgium 81 95 152 265 142
Canada 134 153 186 206 225
Chile 0 0 0 0 0
Czech Republic 13 13 4 8 13
Denmark 82 82 79 86 67
Estonia –- –- –- –- –-
Finland 12 22 20 22 32
France 254 233 328 427 427*
Germany 476 527 519 543 484
Greece 4 5 5* 5* 5*
Hungary 12 9 10 7 8
Iceland 1 1 0 0 0
Ireland 4 6 7 13 16
Israel 13 13 13 13 13
Italy 52 63 56 67 80
Japan 67 85 82 90 75
Korea 28 30 30 47 44
Luxembourg 31 34 35 38 59
Mexico 26 23 14 18 13
Netherlands 120 151 127 118 97
Bijlage 6. Statistieken Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (OESO)
636
OECD Member Countries
New Zealand 2 4 1 3 1
Norway 25 32 42 51 52
Poland 26 25 33 32 26
Portugal 43 45 47 47 41
Slovak Republic 1 4 5 6 7
Slovenia –- –- 3 1 2
Spain 55 109 66 76 84
Sweden 94 100 125 103 134
Switzerland 33 33 88 143 142
Turkey 2 3 2 4 8
United King-
dom
84 109 126 120 131
United States 430 500 578 724 705
TOTAL 2352 2671 2897 3413 3261
* In those cases where a country did not report the number of outstanding cases at the end
of a reporting period, the above chart uses the number of cases reported for the end of the
preceding reporting period (if that number was not available, the chart uses the number
reported at the end of the subsequent reporting period). These cases are indicated above
with an asterisk.
These statistics reveal that at the end of the 2010 reporting period, the total
number of open MAP cases reported by OECD member countries was 3261, a 4.5%
decrease as compared to the 2009 reporting period and a 38.6% increase as
compared to the 2006 reporting period (MAP cases involving two OECD member
countries are double-counted in this total). For the OECD member countries for
which data was provided, the average time for the completion of MAP cases with
other OECD member countries was 26.45 months in the 2010 reporting period,
22.82 months in the 2009 reporting period, 22.42 months in the 2008 reporting
period, 18.93 months in the 2007 reporting period and 22.10 months in the 2006
reporting period.
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